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NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO – Concesión minera
De conformidad a lo dispuesto en el artículo 1519 del código civil, hay un objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación. Así, la promesa de someterse en la república a una jurisdicción no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto, por ende, se impone declarar la nulidad absoluta del contrato por objeto ilícito al desconocer las normas de derecho público, como lo son las relativas al medio ambiente.  

Por consiguiente, se declarará la nulidad absoluta del contrato de concesión minera en estudio y de las anotaciones respectivas en el Registro Minero. Así las cosas, la Sala se releva de estudiar los demás cargos propuestos. 

De otro lado, es importante que dentro de la acción contractual intentada, la única posibilidad de reconocimiento económico es la derivada de las restituciones mutuas para las parte del contrato, razón por la cual otra pretensión diferente resulta improcedente. En ese orden, no habrá lugar a restituciones mutuas, en atención a la naturaleza de tracto sucesivo del contrato anulado. 
CONTRATO DE CONCESIÓN MINERA – Régimen jurídico 
Es errado citar el artículo 44 de la Ley 80 de 1993 como fundamento de la nulidad absoluta del contrato de concesión minera cuestionado, toda vez que ese tipo de contratos se rige por la legislación especial contenida en el Código de Minas, cuando se suscribió el contrato, el artículo 76 de la Ley 80 de 1993 prescribía que los «contratos de exploración y explotación de recursos naturales renovables y no renovables […] continuarán rigiéndose por la legislación especial que les sea aplicable». En esa línea, el artículo 61 del Decreto 2655 de 1988 dispuso que los contratos de concesión minera se regularían íntegramente por esa normatividad. 
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Actor: LUIS FRANCISCO APARICIO DI LUCIA Y OTRO
Demandado: NACIÓN - MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA Y OTRO
Referencia: ACCIÓN DE NULIDAD SIMPLE

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a desatar, en única instancia
, el fondo de la acción de nulidad simple presentada por  los señores Luis Francisco Aparicio Di Lucia y Germán Cavelier Gaviria, con el fin de anular en forma absoluta el contrato de concesión para mediana minería n.° 15243 del 30 de enero de 1996, suscrito entre la Nación-Ministerio de Minas y Energía y la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda.

I. ANTECEDENTES

1. LAS DEMANDAS
1.1. Expediente 12.988

El 6 de diciembre de 1996 (fl. 604, c. ppal), el señor Luis Francisco Aparicio Di Lucia presentó demanda, en ejercicio de la acción de nulidad simple contenida en el artículo 73 de la Ley 99 de 1993
, en contra de la Nación-Ministerio de Minas y Energía y la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., en los siguientes términos (fls. 1 a 31, c. ppal): 

1.1.1. Síntesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situación fáctica que se resume así (fls. 6 a 9, c. ppal):

1. El 6 de marzo de 1991, la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. solicitó al Ministerio de Minas y Energía licencia para la exploración técnica de un yacimiento de materiales de gravas, gravillas, arenas, arcillas y demás materiales de construcción, ubicado en el municipio de Tabio, departamento de Cundinamarca. 

2. El 17 de diciembre de 1992, mediante resolución n.° 5-3095, el Ministerio de Minas y Energía, sin ningún tipo de estudio, otorgó la licencia de explotación n.° 15.243, en los términos solicitados por la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. y en un área de 200 hectáreas.  

3. El 19 de enero de 1993, el señor Germán Cavelier interpuso recurso de reposición en contra de la resolución mencionada en el numeral anterior. Dicho recurso fue desatado por el consabido Ministerio  a través de la resolución 5-1093 del 10 de marzo de ese mismo año, en el sentido de confirmar la decisión original. 

4. El 28 de junio de 1993, el señor Germán Cavelier presentó demandada de nulidad y restablecimiento del derecho frente a las resoluciones anteriormente mencionadas. El expediente es el 8615 y se encuentra en la Sección Tercera de esta Corporación, con ponencia del Consejero de Estado doctor Juan de Dios Montes Hernández.  

5. El 31 de octubre de 1994, por medio de la resolución n.° 101340, el Ministerio de Minas y Energía resolvió negativamente la solicitud de suspensión del trámite de la licencia n.° 15.243, requerida por el señor Germán Cavelier. Decisión que fue confirmada a través de la resolución n.° 100240 del 28 de marzo de 1995. 

6. El 30 de enero de 1996, el Ministerio de Minas y Energía suscribió con la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. el contrato de concesión de mediana minería n.° 15.243, en los términos de la licencia de exploración con el mismo número y con una duración de 30 años. 

7. El 19 de marzo de 1996, el ministerio demandado concedió a la sociedad concesionaria el término de un mes para demostrar el inicio de los trámites encaminados a la obtención de una licencia ambiental ante la autoridad competente. 

8. El 23 de abril de 1996, la sociedad concesionaria informó al ministerio demandado sobre la iniciación del trámite de licencia ambiental solicitado. 

9. El 28 de junio de 1996, el Ministerio requirió a la sociedad concesionaria para que diera cumplimiento al trámite de licencia ambiental, sin que hasta el momento se conozca la suerte de esa exigencia.

1.1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, el actor deprecó las siguientes pretensiones (fl. 2, c. ppal):

1.1. Que se declare la nulidad del contrato de concesión para mediana minería celebrado entre la sociedad GRAVICOL LTDA. GRAVAS Y ARENAS ITALCOLOMBIANAS LTDA. y la NACIÓN-MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA el día treinta (30) de enero de mil novecientos noventa y seis (1996). 

1.2. Que se declare la nulidad de la inscripción del mismo en el Registro Minero Nacional del Ministerio de Minas y Energía, cuando aquella se produzca. 

1.1.3. Concepto de la violación

El actor fundamentó la solicitud de nulidad del contrato en cuestión (fls. 10 a 24, c. ppal), así: 

1. “Incompatibilidad de la actividad minera con el área objeto de concesión”. El actor sostuvo que el área dada en concesión a través del contrato de concesión 15.243 es una zona de especial protección ambiental. Es así como a través del Decreto departamental 1677 del 31 de julio de 1990, la gobernación de Cundinamarca declaró reserva especial de protección del paisaje la cuenca superior del Rio Frío, el cual fue inscrito en el Registro Minero del Ministerio de Minas y Energía el 22 de abril de 1991. De lo anterior se sigue que a partir de esa fecha, el desarrollo de la actividad de explotación minera autorizada a la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. requería de estudios previos, como lo establecía el artículo 9 del Código de Minas (Decreto 2655 de 1988), sin que esa exigencia se hubiera satisfecho. 

Igualmente, el actor sostuvo que se desconoció el Decreto departamental 2568 de 1974, sin precisar el artículo, en tanto esta norma prohíbe que las zonas de protección paisajística se destinen a usos diferentes a los de parques, jardines botánicos, hoteles, moteles y demás usos especiales que señale la Secretaría de Agricultura de la gobernación de Cundinamarca.

De la misma forma, el actor estimó violados el artículo 61 de la Ley 99 de 1993 y la resolución 222 de 1994 del Ministerio de Minas y Energía, toda vez que la primera declaró a la Sabana de Bogotá como de interés ecológico nacional y la segunda disposición delimitó las zonas compatibles con la minería en esa región, de la cual fue excluido el municipio de Tabio. En consecuencia, el contrato de concesión creó una nueva zona de explotación minera en un sitio que resultaba incompatible con ese uso. 

2. “Falta al deber de informar a la comunidad”. En este cargo, la parte actora estimó desconocidos el artículo 79 Superior, los artículos 2 y 16 de la Ley 23 de 1973, 302 del Decreto 2811 de 1994, Código de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente, 3 y 48 del Código Contencioso Administrativo que en su orden imponen el derecho de las personas de gozar un medio ambiente sano y que para asegurarlo el Estado y los particulares tienen responsabilidades, así como la obligación de colaborar en forma decidida para su materialización. De la misma forma, esas normas imponen el deber de publicidad de las decisiones como las demandadas. 

El actor sostuvo que el Ministerio demandado desestimó la intervención de la comunidad para efectos de realizar la concesión cuestionada, con lo cual desconoció las normas en cita, al impedir que intervinieran de forma decisiva para la protección del medio ambiente. 

3. “Inobservancia de los requisitos legales previos a la suscripción del contrato”. La parte actora adujo que el artículo 49 de la Ley 99 de 1993 dispuso que cualquier actividad que pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente requería de licencia ambiental, la cual debió ser previa a la ejecución de la obra o actividad correspondiente, en los términos del artículo 50 de la cita ley.

En los anteriores términos, el actor afirmó que la explotación minera autorizada a través del contrato 15243 de 1996 requería de la obtención de la licencia ambiental, sin que dicho requisito se hubiera satisfecho.

Asimismo, el actor sostuvo que la gravedad de los daños ambientales que generan las explotaciones mineras a cielo abierto exige que se constituya a favor de la autoridad ambiental una póliza que garantice el cumplimiento de las obligaciones de recuperación del área afectada, en los términos de la Ley 99 de 1993 y el Decreto 1753 de 1994 (no se indican los artículos); sin embargo, esta exigencia tampoco fue satisfecha. 

4. “Contravención a la Ley 164 de fecha 27 de octubre de 1994, aprobatoria de la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático”. La parte actora señaló que la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático, suscrita en Nueva York, el 2 de mayo de 1992, aprobada a través de la Ley 164 de 1994 y declarada exequible por la Corte Constitucional, impone obligaciones al Estado colombiano de adoptar todas las medidas necesarias para la mitigación del cambio climático, las cuales ha desconocido el Ministerio de Minas y Energía al conceder a los particulares la explotación de minerales por períodos considerables, sin antes evaluar los daños ambientales climáticos que se derivan. 

1.2. Expediente 24.526

El 1 de julio de 1998 (fl. 12 rev., c. ppal), el señor Germán Cavelier Gaviria presentó demanda, sin que indique la acción, tan sólo se limitó a solicitar la nulidad absoluta del contrato, en contra de la Nación-Ministerio de Minas y Energía y la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., en los siguientes términos (fls. 2 a 12, c. ppal): 

1.1.1. Síntesis de los hechos

Aunque los hechos son similares a los expuestos en el expediente 12.988, el actor precisó que dentro del expediente 8615, en el cual demandó la nulidad de las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 10 de marzo de 1993, por medio de la cuales el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de explotación n.° 15.243, en los términos solicitados por la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. y en un área de 200 hectáreas, se dictó sentencia por parte de esta Corporación el 25 de septiembre de 1997, en el sentido de declarar la nulidad de los citados actos administrativos, la cual quedó en firme el 5 de junio de 1998 (fls. 3 y 4, c. ppal).

1.1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, el actor deprecó las siguientes pretensiones (fl. 3, c. ppal):

2.1. Que se declare la nulidad absoluta del contrato de concesión para mediana minería n.° 15243, celebrado entre el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA y la sociedad GRAVICOL LTDA. GRAVAS Y ARENAS ITALCOLOMBIANAS LTDA., el día 30 de enero de 1996. 

2.2. Que como consecuencia de lo anterior se ordene al Ministro de Minas y Energía, señor Orlando José CABRALES MARTÍNEZ, dar por terminado el contrato de concesión n.° 15243, y cancelar el registro minero correspondiente. 

1.1.3. Concepto de la violación

El actor fundamentó la pretensión de anulación (fls. 5 a 10, c. ppal), en la nulidad que esta Corporación declaró de las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 10 de marzo de 1993, a través de las cuales el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de exploración n.° 15243 a la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., toda vez que esos actos administrativos fundamentaron la relación contractual y, por consiguiente, su anulación constituye causal de nulidad absoluta del contrato de concesión 15243 de 1996, en los términos del numeral 4 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993. 
2. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

2.1.1. La Nación-Ministerio de Minas y Energía (fls. 131 a 144, c. ppal) señaló que la acción de nulidad simple interpuesta por el señor Luis Francisco Aparicio Di Lucia resultaba improcedente, toda vez que es la acción contractual la procedente para cuestionar la validez de los contratos, incluidos los de concesión minera, como acontece en el presente asunto. 

La demandada sostuvo que efectuó los estudios ambientales de rigor, tal como lo demuestra la expedición de la resolución 3-1364 del 3 de agosto de 1992, por medio de la cual señaló una zona restringida para la exploración y explotación minera y resolvió una objeción. Asimismo, a través de la resolución 0849 del 11 de junio de 1997, la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca, CAR, aprobó el plan de manejo y recuperación ambiental y se declaró la viabilidad ambiental de la concesión en estudio.

Frente a los cargos formulados, la demandada señaló:

(i) El Decreto departamental 1677 de 1990 desconoció la competencia asignada al Ministerio de Minas y Energía para restringir las zonas de explotación y exploración minera, en los términos del artículo 9 del Código de Minas. Por esa razón, entre otras, fue declarado nulo a través de la sentencia del 31 de julio de 1995 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, decisión confirmada por esta Corporación mediante sentencia del 17 de mayo de 1996.

(ii) La Ley 99 y el Decreto 1753, ambas normas de 1993, ni la resolución 222 de 1994, que se adujeron como violados, estaban vigentes a la fecha de iniciación del trámite de minería de la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. En consecuencia, tal como lo estableció el artículo 38 del Decreto 1753 de 1994 los trámites orientados a la obtención de permisos, licencias, concesiones y autorizaciones de carácter ambiental continuarían su trámite de acuerdo con las normas vigentes a su iniciación, sin perjuicio de que las autoridades ambientales exigieran planes de manejo, recuperación o restauración ambiental. De igual forma, el artículo 11 de la resolución 222 de 1994 dispuso que la autoridad encargada de expedir la licencia ambiental sería la CAR, que la expidió a la sociedad concesionaria del contrato en cuestión, el 11 de junio de 1997, mediante resolución 0849.
(iii) La demandada reiteró que cumplió con todas las exigencias legales para otorgar la concesión cuestionada. Efectivamente, se expidió la póliza n.° 005037 que fue solicitada por la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca, CAR. Precisó que se exigía la participación ciudadana para la adopción de estas decisiones.   

Por último, propuso como excepciones (i) la falta de agotamiento de la vía gubernativa, toda vez que si la acción procedente resultaba ser la de nulidad, entonces se imponía agotar la actuación previa ante la administración, y (ii) la improcedencia de la acción nulidad simple para estos asuntos, así como la falta de interés directo para demandar.

2.1.2. La sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. (fls. 161 a 176, c. ppal) precisó que para los proyectos mineros iniciados durante la vigencia de la Ley 99 de 1993 y su Decreto reglamentario 1753 de 1994 se requería de licencia o viabilidad ambiental, al tiempo que aquellos que se hubieran iniciado con anterioridad a la expedición de las mencionadas normas requerían de la presentación de un plan de manejo, exigencia esta última que se cumplió para el trámite minero en estudio, tal como da cuenta la iniciación del mismo ante la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca, teniendo en cuenta que se trataba de un proyecto de mediana minería, el cual finalizó con la expedición de la resolución 849 del 11 de junio de 1997, con la viabilidad ambiental del proyecto.

Frente a los cargos de nulidad fundados en el desconocimiento del Decreto departamental 1677 de 1991, la demandada aclaró que fue anulado a través de la sentencia del 31 de julio de 1995 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, la cual a su vez fue confirmada por medio de la sentencia del 16 de mayo de 1996 de la Sección Primera de esta Corporación. Con todo, precisó que frente a esta última sentencia estaba en trámite un recurso extraordinario de súplica. En esos términos, estimó infundados los argumentos de la demanda fundados en una norma contraria al ordenamiento jurídico. 

La demandada sostuvo que el cumplimiento de las obligaciones ambientales quedó demostrada con la expedición de la resolución 3-1364 del 3 de agosto de 1992, por medio de la cual el Ministerio de Minas y Energía delimitó las zonas restringidas para la minería en la cuenta alta del Río Frío. Efectivamente, para esa delimitación debió adelantar los estudios ambientales respectivos.

La demandada aclaró que aunque el artículo 61 de la Ley 99 de 1993 dispuso que la Sabana de Bogotá, incluido el municipio de Tabio, constituía una zona de interés ecológico nacional, cuya destinación prioritaria debía ser la agropecuaria y forestal, lo cierto es que el artículo 6 de la resolución 222 de 1994, mediante la cual el Ministerio de Minas y Energía señaló las áreas incompatibles con la minería en el área de protección mencionada, dispuso que las actividades mineras que al momento de la expedición de esa resolución tuvieran permisos, concesiones, contratos o licencias vigentes dentro de las zonas restringidas deberían, dentro de los seis meses siguientes a la expedición del referido acto administrativo, presentar un plan de manejo y restauración ambiental, so pena de sanciones. Esa exigencia se cumplió, como quedó visto, según la demandada, con el trámite ante la CAR. 

Sobre la omisión de informar a la comunidad el trámite minero, la demandada precisó que el trámite ambiental se agotaba ante la autoridad ambiental, en los términos de los artículos 70 y 71 de la Ley 99 de 1993. Igualmente, señaló que la viabilidad ambiental fue otorgada por la autoridad competente y el trámite de la misma fue surtido de conformidad con las normas citadas. Si la parte actora no lo consideraba así debió demandar los actos administrativos de la autoridad ambiental. 

La demandada aclaró que los trabajos de minería en la zona sólo se empezaron con la obtención de la viabilidad ambiental por parte de la CAR, a través de la resolución 849 del 1 de junio de 1997. Efectivamente, como lo dispone el artículo 62 del Código de Minas, vigente para la época de los hechos, el contrato de concesión minera sólo podía ejecutarse hasta la inscripción en el registro minero, la que a su vez resultaba procedente con posterioridad a la obtención de la viabilidad ambiental, como efectivamente se hizo.

Por último, propuso como excepción la ineptitud sustantiva de la demanda, en tanto no se agotó la vía gubernativa dentro del procedimiento administrativo demandado. 

2.2. Expediente 24.526

2.2.1. La sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. (fls. 161 a 176, c. ppal), además de reiterar los argumentos de defensa expuestos en renglones precedentes, agregó que la demandada debió solicitar no solamente la nulidad del contrato y del registro minero, sino también la de la licencia ambiental. Lo anterior en tanto el registro exige la obtención previa de la última en mención.  

Precisó que el recurso extraordinario de súplica en contra de la sentencia del 16 de mayo de 1996, expediente 1785, proferida por la Sección Primera de esta Corporación, se desató a través de la sentencia del 24 de mayo de 1999 por parte de la Sala Plena, en el sentido de confirmar la nulidad del Decreto departamental 1677 de 1990, razón por la cual los cargos fundados en su violación, así como las nulidades que declaró esta jurisdicción respecto de los actos administrativos que otorgaron la licencia de exploración a la sociedad demandada, quedaron sin sustento jurídico. 

Igualmente, la demandada precisó que es errado citar el artículo 44 de la Ley 80 de 1993 como fundamento de la nulidad absoluta del contrato de concesión minera cuestionado, toda vez que ese tipo de contratos se rige por la legislación especial contenida en el Código de Minas.

Por último, propuso como excepción la falta de interés directo para ejercer la acción contractual.  

2.2.2. Además de reiterar los argumentos de defensa ya expuestos, el Ministerio de Minas y Energía (fls. 243 a 251, c. ppal) sostuvo que las normas de la Ley 80 de 1993 no son aplicables al contrato de concesión minera, toda vez que en el artículo 76 de la citada ley hace reserva expresa de esos temas y los remite a la legislación especial. 

De la misma forma, la demandada señaló que aunque se declararon nulas las resoluciones que autorizaron la exploración a la sociedad demandada por parte de esta jurisdicción, esto es, las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y la 5-1093 del 10 de marzo de 1993, como esa declaratoria se fundó en la violación del Decreto departamental 1677 de 1990, que también fue anulado por esta misma Corporación, es claro que la primera anulación perdió toda fuerza vinculante y los actos administrativos recuperaron su validez. 

Propuso como excepción: (i) la caducidad de la acción, al aceptarse que la procedente es la contractual, toda vez que perfeccionado el contrato el 30 de enero de 1996, la demanda debió intentarse dentro de los cinco años siguientes, oportunidad temporal que se otorga cuando la duración de los contratos sobrepasa ese mismo lapso, en los términos del literal e) del numeral 10) del artículo 136 Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998. En ese orden, como en el expediente 24526 se declaró la nulidad de todo lo actuado, mediante auto del 12 de mayo de 2003, es claro que la notificación sólo se produjo con posterioridad al mencionado auto, con lo cual queda en evidencia que superó el término de caducidad de la acción.

(ii) Igualmente, sostuvo que existía pleito pendiente entre las partes, toda vez que en el expediente 12.988 se discutía la misma cuestión. 

3. LA ACUMULACIÓN DE PROCESOS 

Mediante auto del 9 de septiembre de 2005, el Consejero de Estado sustanciador acumuló al proceso 11001032600019960298801 (12.988) el expediente 11001032600020030001101 (24.526), actor Germán Cavelier Gaviria (fls. 590 y 591, c. ppal, exp. 12.988). Para el efecto, se afirmó que “se advierte la existencia de dos demandas con similares pretensiones e identidad de hechos y de sujeto pasivo, razón por la cual se acumularán los procesos”.

4. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., la Nación-Ministerio de Minas y Energía y el señor Luis Francisco Aparicio Di Lucia reiteraron los argumentos de sus intervenciones (fls. 503 a 545, 595 a 605, 630 y 631, c. ppal, exp. 12.988). 

Por su parte, el Ministerio Público (fls. 613 a 629, c. ppal, exp. 12.988) en sus alegaciones finales sostuvo que ya dentro de las actuaciones procesales se definió que los actores podían solicitar la nulidad absoluta del contrato a través de la acción de nulidad simple y, por consiguiente, su legitimación estaba sujeta a la de esa acción, de lo que se sigue que la legitimación por activa está radicada en cualquier persona; igualmente, advirtió su desacuerdo con la afirmación de considerar al contrato de concesión como un acto administrativo, pero al tiempo señaló que esa distinción resultaba sin incidencia procesal, en tanto está claro que en los términos del artículo 73 de la Ley 99 de 1993, la acción para cuestionar el contrato de concesión era la de nulidad simple, la cual no exige legitimación especial; precisó que la zona de reserva especial paisajística, determinada por el Decreto departamental 1677 de 1990, no coincidía con la zona de la concesión otorgada a través del contrato 15.243 de 1996, razón por la cual este cargo no estaba llamado a prosperar; tampoco se demostró que la zona de reserva de la Sabana de Bogotá fue afectada por la concesión cuestionada; sobre la publicidad del trámite minero frente a terceros, señaló que ella sólo es exigible para el trámite de licencia ambiental, la cual para el contrato estudio quedó supeditada al inició de la actividad de explotación, cláusulas 24 y 25, exigencia que la autoridad ambiental satisfizo dentro del trámite correspondiente, y, finalmente, precisó que todas las exigencias legales fueron observadas dentro de la concesión atacada.  

II. CONSIDERACIONES 

1. La jurisdicción, la acción procedente y la competencia

1.1. Atendiendo a la naturaleza pública de la Nación-Ministerio de Minas y Energía, sus controversias son de conocimiento de esta jurisdicción. Ahora, esta Corporación es la competente para conocer del presente asunto en única instancia
. 

1.2. La acción procedente es la de nulidad simple, en tanto el artículo 73 de la Ley 99 de 1993 prescribía que la “acción de nulidad procede contra los actos administrativos mediante los cuales se expide, modifica o cancela un permiso, autorización, concesión o Licencia Ambiental de una actividad que afecte o pueda afectar el medio ambiente”. Frente al alcance de la norma citada, dentro de una decisión donde se discutía la procedencia de la acción de nulidad o la acción contractual en esta clase de asuntos, la Sección precisó
:

La concesión es un contrato, así se ha entendido por la doctrina, la ley y la jurisprudencia, y el contrato de concesión no ha de ser una excepción para que reciba el tratamiento de un acto administrativo cualquiera, como lo advirtió el H. Consejero Betancur Jaramillo.

La acción instaurada por el actor, inspirada en la defensa del medio ambiente, es la de simple nulidad y por ello resulta paradójica en cuanto esta corresponde en estricto sentido a los actos administrativos en tanto que para los contratos la ley señala acciones propias (...).

Se observa entonces que al otorgar la acción de nulidad contra un elenco de actos administrativos, el legislador de forma impropia enlistó con ellos para el mismo efecto el contrato de concesión minera. Entonces se concluyen dos cosas, una que concedió la acción de nulidad respecto del contrato y otra que es pertinente aclarar que no por haber citado la concesión junto con actos administrativos haya cambiado su naturaleza el contrato. 

De otra parte y en procura de una interpretación global de la Ley 79 de 1993 y de la Ley 80 del mismo año debe notarse que el legislador expresó su voluntad de otorgar la acción de nulidad a cualquier persona en materia contractual y en el caso sub-exámine se justifica doblemente porque en esta materia minera se pretende la preservación del medio ambiente que es por naturaleza de interés general. 

Conclúyese entonces que la acción elegida por el actor es legítima y que en todo caso esta decisión acoge el espíritu de la jurisprudencia sentada por el H. Consejero sustanciador en cuanto señaló cierta intención legislativa de “imprimirle fuerza y garantía al contrato minero para que se cumpla según lo mutuamente convenido, y no según la conveniencia de una sola de las partes”.   

La misma discusión se planteó en el proceso 12.988, aquí en estudio, cuando en virtud del recurso de reposición que interpuso el Ministerio de Minas y Energía y la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. (fls. 39 a 42 y 72 a 77, c. ppal), el Consejero de Estado sustanciador decidió inadmitir la demanda por indebida escogencia de la acción de nulidad simple, toda vez que el artículo 73 de la Ley 99 de 1993 consagró esa acción para los actos administrativos y teniendo en cuenta que “el acto administrativo es una categoría jurídica diferente al contrato administrativo o estatal, y que se impugna un contrato, forzoso es concluir en la ineptitud sustancial de la demanda” (fls. 93 a 96, c. ppal).

Ahora, la parte actora interpuso recurso de súplica en contra de la anterior decisión del magistrado sustanciador (fls. 97 a 107, c. ppal). El 11 de septiembre de 1997, la Sección desató dicho recurso, en donde reiteró la postura jurisprudencial anteriormente citada, así
: 

1. Tanto la ley como la doctrina y la jurisprudencia nacionales desde antiguo han reservado la expresión acto administrativo para las manifestaciones de carácter unilateral de los organismos del Estado o de los particulares emitidas en ejercicio de función administrativa. Esa expresión se opone a la de los contratos de la administración –hoy contratos estatales de conformidad con la Ley 80 de 1993- que son los actos jurídicos carácter bilateral, en cuanto nacen del concurso de la voluntad de la administración y de un particular y además, surgen obligaciones recíprocas para las partes contratantes (arts. 1494, 1495 y 1496 del Código Civil). 

2. Esa peculiaridad del contrato de la administración es la que ha llevado a la jurisprudencia y a la doctrina a señalar la improcedencia de la acción de nulidad en la forma prevista en el art. 84 del C.C.A. 

3. La Ley 99 de 1993 estableció la procedencia de la acción de nulidad contra los actos administrativos mediante los cuales se expide, modifica o cancela un permiso, autorización, concesión o licencia ambiental de una actividad que afecto o pueda afectar el medio ambiente. 

Se pretende mediante esta norma que cualquier persona y en cualquier tiempo, en salvaguarda del interés general que todos tienen en la protección del medio ambiente, pueda cuestionar los actos que eventualmente lleguen a afectarlo. 

A pesar de que la norma en principio parece referirse a actos administrativos, entendida esa expresión como se ha dicho antes, referida a los actos emanados de la función administrativa que tienen la nota de la unilateralidad, es lo cierto, sin embargo, que en la enunciación que el art. 73 hace pueden estar involucrados a su vez actos contractuales como lo son las concesiones, en particular, las de carácter minero (art. 61 y ss. del Código Minero – Decreto 2655 de 1988), las cuales sin duda, también pueden llegar a afectar el medio ambiente. 

4. Hoy día la Constitución Política de 1991 reconoce como derecho fundamental el ejercicio del control del poder político a través de la interposición de las acciones públicas en defensa de la Constitución y de la Ley (art. 40 numeral 6). 

Como desarrollo de ese derecho el artículo 66 del Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública (Ley 80 de 1993) establece que todo contrato que celebren las entidades estatales, estará sujeto a la vigilancia y control ciudadano. 

Así mismo, el art. 45 del mismo Estatuto modificó el art. 87 del C.C.A. al permitir que cualquier persona, sin demostrar un interés directo pueda solicitar la nulidad absoluta de los contratos estatales teniendo como única finalidad la defensa objetiva del ordenamiento jurídico. 

Se reitera así lo expresado por la Sala en auto del 3 de julio del presente año (expediente 11.393. Actor: Mauricio Bertolletti Laguado. Consejero ponente: Jesús María Carrillo Ballesteros). 

En esta oportunidad, la Sala, además de respetar el criterio sentando dentro del presente proceso y citado con precedencia, estima necesario precisar que, con independencia de la desafortunada redacción del artículo 73 de la Ley 99 de 1993, esa interpretación consulta los derechos y garantías constitucionales, en tanto que es claro que sin importar el origen unilateral o bilateral de los actos jurídicos, cuando estos afecten el interés Superior del medio ambiente, el legislador otorgó a los ciudadanos y ciudadanas la oportunidad de defenderlo a través de una acción pública y sin legitimación especial. 

De esa forma, no sólo se garantiza la protección del interés general al medio ambiente sino que también se permite un acceso efectivo a la administración de justicia. Vale aclarar que la parte activa no cuenta con dos acciones para impugnar la misma cuestión. Lo que ocurre es que en materia ambiental, prima la norma especial, en este caso la Ley 99 de 1993, que estableció en su pluriticado artículo 73 que la acción procedente para impugnar los actos jurídicos, unilaterales o bilaterales, que afecten el medio ambiente será de la nulidad simple.  

En esos términos, en tanto se entiende que las demandas fueron presentadas a través de la acción de nulidad simple, fuerza concluir que lo hicieron por medio del mecanismo procedente. En consecuencia, las excepciones de las demandadas, relativas a la improcedencia de la acción, deberán desestimarse.  

1.2. La legitimación en la causa 

Frente a la legitimación por activa de los actores, precisa remitirse a lo ya expuesto en relación con la acción procedente. En estos términos, se puede concluir que como la acción de nulidad simple es la pertinente, ella no exige una legitimación especial, en tanto habilita a cualquier ciudadano o ciudadana a ejercerla. En esos términos, se desestimarán las excepciones propuestas por la falta de interés para demandar.

Por su parte, la Nación-Ministerio de Minas y Energía y la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda están legitimadas por pasiva, dada la calidad de extremos contractuales de la concesión cuestionada.

1.3. Caducidad
Atendiendo a que la acción de nulidad simple es la procedente y que el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, vigente para la fecha de la presentación de las demandas, disponía que se podía ejercer en cualquier tiempo, la Sala se releva de estudiar esta cuestión. En consecuencia, se desestimará la excepción formulada con base en el incumplimiento de esta exigencia procesal. 

2. EXCEPCIONES

En relación con la excepción de pleito pendiente, debe recordarse que ella se fundamentó en la identidad de causa con el expediente 12.988. En esos términos, como mediante auto del 9 de septiembre de 2005, el Consejero de Estado sustanciador acumuló al proceso 11001032600019960298801 (12.988) el expediente 11001032600020030001101 (24.526), actor Germán Cavelier Gaviria (fls. 590 y 591, c. ppal, exp. 12.988), esta circunstancia se encuentra superada. Razón suficiente para desestimar la excepción propuesta. 

Por último, en cuanto a la falta de agotamiento de la vía gubernativa, debe señalarse que en el artículo 73 de la Ley 99 de 1993 no se estableció esa exigencia para pedir la nulidad de los contratos de concesión minera. Por la misma razón debe desestimarse la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda, en tanto se adujo que no se demandaron los actos administrativos que otorgaron la viabilidad ambiental para llevar a cabo la ejecución del contrato de concesión minera demandado, al punto que esas decisiones no son objeto de la presente controversia. 

3. EL PROBLEMA JURÍDICO

El problema jurídico en el presente asunto se concreta en dilucidar si están llamados a prosperar en esta sede los cargos de nulidad absoluta formulados por los señores Luis Francisco Aparicio Di Lucia y Germán Cavelier Gaviria en contra del contrato de concesión minera 15.243 del 30 de enero de 1996, suscrito entre el Ministerio de Minas y Energía y Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., para la explotación de arcillas y materiales de construcción en una zona ubicada en el municipio de Tabio, Cundinamarca.    
3. LA CUESTIÓN DE FONDO: LA NULIDAD DEL CONTRATO DE CONCESIÓN MINERA 15.243 DEL 30 DE ENERO DE 1996

Para efectos de abordar el fondo del asunto, la Sala analizará (3.1.) el régimen jurídico aplicable al contrato, (3.2.) las pruebas obrantes y (3.3.) cada uno de los cargos formulados en las demandas.

3.1. El régimen jurídico del contrato de concesión 15.243 de 1996

Para el 30 de enero de 1996 (fl. 144, c. 1 pruebas), cuando se suscribió el contrato de concesión minera 15.243, el artículo 76 de la Ley 80 de 1993 prescribía que los “contratos de exploración y explotación de recursos naturales renovables y no renovables (…) continuarán rigiéndose por la legislación especial que les sea aplicable”. En esa línea, el artículo 61 del Decreto 2655 de 1988
 dispuso que los contratos de concesión minera se regularían íntegramente por esa normatividad. En consecuencia, la Sala se estará para decidir de fondo a lo dispuesto en el mencionado decreto.

3.2. Del análisis probatorio

Es dable aclarar que las pruebas que aquí se citan y analizan fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes. Igualmente, es preciso advertir que los documentos obran en copia auténtica y en copia simple. Estos últimos se valorarán, en los términos establecidos por la Sección
. De los medios probatorios obrantes está probado: 

3.2.1. El 31 de julio de 1990, a través del Decreto 1677, vigente desde el 8 de agosto siguiente (diario oficial 11.452 del 8 de agosto de 1990, Gaceta de Cundinamarca, fl. 154, c. 1 pruebas)
, el Gobernador de Cundinamarca declaró como zona de protección del paisaje la cuenca superior del Río Frío, así: 

Que el Gobernador del Departamento de Cundinamarca, en uso de sus facultades constitucionales y legales, y considerando: 

Que es función del Departamento de Cundinamarca coordinar el desarrollo regional y local de los municipios que lo integran, de acuerdo con el artículo 182 de la Constitución Nacional;

Que corresponde al Departamento de Cundinamarca colaborar con las autoridades competentes en la ejecución de las tareas necesarias para la conservación del medio ambiente y disponer lo que requiera la adecuada preservación de los recursos naturales, según lo prescribe el Código de Régimen Departamental, Decreto 1222 de 1986, artículo 7, literal e); 

Que es necesario reglamentar la Ordenanza 8 de 1973 de la Asamblea Departamental de Cundinamarca, en lo relacionado con la conservación ambiental en las zonas de protección del paisaje a que se refiere el Decreto 2568 de 1973 en sus artículos 42 y 43, con el objeto de proteger el paisaje de la cuenta superior del Riofrío (sic); 

Que por causa de las explotaciones para lucro particular, sin consideración con los intereses de la generalidad de los habitantes y vecinos, se ha deteriorado el medio ambiente, haciéndose necesario tomar las medidas de conservación y preservación del Valle del Riofrío (sic), privilegiada zona de paisaje, fauna y flora, decreta: 

Artículo 1. Declárese como Zona de Protección del Paisaje, la CUENTA SUPERIOR DEL RIOFRÍO (sic), situada en los municipios de Tabio y Zipaquirá, distinguida por el Instituto Geográfico de Agustín Codazzi, con las siguientes coordenadas: 

Norte: 1.061.600.

Sur: 1.036.400.

Este: 1.007.600.

Oeste: 996.400. 

Artículo 2. Ordénese la inscripción del presente Decreto, en el Registro Minero de Minas y Energía, con el objeto de que se tenga en cuenta que el área mencionada en el artículo anterior, es Zona de Protección del Paisaje, en los términos de los artículos 42 y 43 del Decreto 2568 de 1973 (…).  

3.2.2. El 7 de marzo de 1991, la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. solicitó al Ministerio de Minas y Energía licencia para la exploración técnica del  proyecto minero de mediana minería en un yacimiento de materiales de gravas, gravillas, arenas, arcillas y demás materiales de construcción, ubicado en el municipio de Tabio, departamento de Cundinamarca (fl. 13, c. 1 pruebas, formulario de solicitud de licencia de exploración). 

3.2.3.  El 3 de agosto de 1992, a través de la resolución 3-1364, el Ministerio de Minas y Energía estableció una zona restringida para la exploración y explotación minera en la cuenta superior del Río Frío, como consecuencia de la solicitud del señor Germán Cavelier Gaviria en tal sentido, quien además solicitó que se prohibiera toda actividad minera en esa zona (fls. 152 a 160, c. ppal, exp. 12.988).

3.2.4. El 22 de septiembre de 1992, dentro del trámite minero referido en el numeral 3.2.2. de esta providencia, la División de Ingeniería y Proyectos, Sección de Estudios de Ingeniería del Ministerio de Minas y Energía, manifestó que “una vez modificada el área de influencia del Decreto 1677/90 con su nueva alinderación según resolución 3-1364 de 1992 la solicitud en referencia se considera técnicamente aceptable, ratificando en todos sus apartes el informe del 22 de mayo de 1991, a folios 7 de esta sección” (fl. 369, c. 3 pruebas).

3.2.5. El 17 de diciembre de 1992, mediante resolución n.° 5-3095, el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de exploración n.° 15.243, en los términos solicitados por la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., en un área de 200 hectáreas ubicadas dentro de la jurisdicción del municipio de Tabio (fls. 35 a 38, c. 1 pruebas).  

3.2.6. El 19 de enero de 1993, el señor Germán Cavelier interpuso recurso de reposición en contra de la resolución mencionada en el numeral anterior, con fundamento en el desconocimiento del Decreto departamental 1677 de 1990 que exigía estudios ambientales para otorgar la licencia de exploración n.° 15.243, en atención a la condición de zona de protección paisajística del área autorizada (fls. 46 a 49, c. 1 pruebas). 

3.2.7. Dicho recurso fue desatado por el consabido Ministerio a través de la resolución 5-1093 del 10 de marzo de ese mismo año, en el sentido de confirmar la decisión original, toda vez que estimó que la competencia para restringir las zonas de explotación minera correspondía a dicha cartera, quien a través de la resolución 3-1364 del 3 de agosto de 1992, así lo dispuso, sin que la zonas restringidas en este último acto administrativo coincidieran con el área respecto de la cual se otorgó la licencia de exploración n.° 15.243 (fls. 60 a 63, c. 1 pruebas). 

3.2.8. El 5 de abril de 1993, el Ministerio de Minas y Energía inscribió en el Registro Minero la resolución n.° 5-3095 del 17 de diciembre de 1992, mediante la cual se otorgó la licencia de exploración n.° 15.243 (fls. 66 a 68, c. 1 pruebas).

3.2.9. El 28 de junio de 1993, el señor Germán Cavelier presentó demanda de nulidad y restablecimiento del derecho frente a las resoluciones anteriormente mencionadas. El expediente se radicó con el n.° 8615 y le correspondió a esta Sección en única instancia (fl. 17, c. 3 pruebas, datos extraídos de la sentencia del 25 de septiembre 1997, por medio de la cual esta Corporación definió el asunto en comento).  

3.2.10. El 31 de julio de 1995, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, declaró la nulidad del Decreto departamental 1677 de 1990, en tanto consideró que el Gobernador de Cundinamarca actuó sin competencia para expedir normas sobre las zonas de protección del paisaje (fls. 256 a 289, c. ppal, exp. 24.526).

3.2.10. El 30 de enero de 1996, el Ministerio de Minas y Energía suscribió con la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. el contrato de concesión de mediana minería n.° 15.243, en los términos de la licencia de exploración con el mismo número y con una duración de 30 años (fls. 4 a 11, c. 1 pruebas). 

3.2.10. El 16 de mayo de 1996, el Consejo de Estado, Sección Primera, confirmó en todas sus partes la sentencia del 31 de julio de 1995, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, declaró la nulidad del Decreto departamental 1677 de 1990 (fls. 290 a 327, c. ppal, exp. 24.526). Frente a esta decisión se interpuso el recurso extraordinario de súplica (fl. 328, c. ppal, exp. 24526).

3.2.11. El 11 de junio de 1997, mediante resolución 0849, la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca aprobó el Plan de Manejo y Recuperación Ambiental y dio viabilidad ambiental a la explotación concedida a través del contrato de concesión minera n.° 15.243 (fls. 103 y 104, c. 3 pruebas).

3.2.12. El 25 de septiembre de 1997, la Sección Tercera de esta Corporación desató el proceso n.° 8615, en el cual se discutía la legalidad de las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 10 de marzo de 1993, por medio de la cuales el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de exploración n.° 15.243 otorgada a la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., que dio lugar a la celebración al contrato de concesión minera del mismo número y aquí cuestionado. En esa oportunidad, la Sección declaró la nulidad de las referidas resoluciones, para lo cual sostuvo (fls. 17 a 39, c. 3 pruebas)
: 

De la anterior normatividad, vigente en la época en que se profirieron los actos acusados, se tiene claro lo siguiente: 

1) En cumplimiento de disposiciones legales sobre protección del medio ambiente, las autoridades correspondientes están facultadas para señalar zonas del territorio nacional como restringidas para la explotación minera. 

2) No obstante lo anterior, se podrá autorizar en las citadas zonas la realización de actividades mineras bajo determinadas condiciones técnicas o en forma limitada, que garanticen la protección de los recursos naturales renovables, el medio ambiente o el desarrollo de la agricultura y la ganadería. 

3) Para que pueda operar la explotación restringida se requiere un estudio previo ecológico y ambiental, el cual a partir de los factores físicos, de orden económico y social, determinará la incidencia que la ejecución de las obras puede tener sobre la región. 

4) El interesado deberá obtener licencia para la explotación (sic) minera (…). 

En consecuencia, como la “Cuenca Superior del Riofrío” situada en los municipios de Tabio y Zipaquirá, departamento de Cundinamarca, fue declarada “zona de protección del paisaje”, en razón de (sic) deterioro que ha sufrido el medio ambiente como consecuencia de las explotaciones de los recursos naturales, las actividades mineras se consideran incompatibles; de tal manera que una autorización para la explotación minera en esta zona restringida, solamente podía producirse previo un estudio ecológico y ambiental favorable a dicha actividad. 

En el caso concreto sometido a juicio, el accionante tenía que demostrar la existencia de dos situaciones fácticas que conlleven a desvirtuar la presunción de legalidad que ampara a los actos acusados: 

1. Que el área de terreno en donde se encuentra ubicado el yacimiento minero a que hace referencia la licencia de explotación (sic) n.° 15243, conferida en favor de la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombiana Ltda., se encuentra dentro de la zona legalmente restringida para la minería. 

2. Que la precitada licencia de explotación (sic) se profirió por parte del Ministerio de Minas y Energía, sin el previo estudio ecológico y ambiental favorable a actividad minera. 

Respecto del primer supuesto, consta en el plenario que la mencionada área de terreno sí está “ubicada dentro de la zona de protección del paisaje del decreto 1677 de 1990”, como lo certifica el subdirector de Ingeniería del Ministerio de Minas y Energía (fl. 170, c. ppal). 

En relación al segundo supuesto, se encuentra acreditado que previamente al otorgamiento de la licencia 15.243 “no se efectuó un estudio en donde se determinara el potencial, reserva, conservación y restauración de los recursos naturales existentes en el área solicitada”, como lo certifica la Coordinadora de la Secretaría Legal de Minas del Ministerio de Minas y Energía (fl. 177, c. ppal). La misma funcionaria certifica que tampoco existe constancia de que previamente a la expedición de la citada licencia se haya efectuado visita a la zona en cuestión (fl. 176, c. ppal). 

En conclusión, se encuentra plenamente demostrado que el Ministerio de Minas y Energía, al expedir los actos acusados que otorgaron a un particular licencia para la explotación (sic) minera, violó disposiciones de orden superior que estaba obligado a acatar. En consecuencia, se impone acceder a la declaratoria de nulidad impetrada (…).

5. SITUACIONES SOBREVINIENTES

Con posterioridad a la etapa de alegaciones en el presente proceso y ya encontrándose el expediente para fallo, la Sección Primera del Consejo de Estado, mediante sentencia de mayo 16 de 1996, expediente n.° 1785, actor: León Eduardo Muriel Tobón y otros, con ponencia del Consejero Dr. Juan Alberto Polo Figueroa, confirmó la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca de julio 31 de 1995, por la cual se declaró la nulidad del decreto 1677 de julio 31 de 1990 proferido por el gobernador del Departamento de Cundinamarca “Por el cual se declara una zona de protección del paisaje”. Sin embargo, contra el fallo de segunda instancia se interpuso recurso extraordinario de súplica, el cual hasta la presente fecha no se ha resuelto (exp. S-628). 

Lo anterior significa que en estricto sentido jurídico el decreto 1677 de 1990 se encuentra vigente, por cuanto todavía no se ha producido una decisión judicial en firme con efectos anulatorios, lo cual conlleva a reconocerle fuerza obligatoria de conformidad con el art. 66 del C.C.A.

De tal manera, es claro que para la época en que la entidad expidió los actos acusados estaba obligada a respetar los efectos que produjo el referido decreto departamental, que se presume legal, el cual demarcó una zona territorial como restringida para la minería; en consecuencia, debía dar aplicación a disposiciones legales que ordenaban un previo estudio ecológico y ambiental, antes de apresurarse a expedir la licencia de exploración que ha sido cuestionada (…). 

FALLA

PRIMERO: DECLÁRESE LA NULIDAD de las resoluciones n.° 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 1 (sic) de marzo de 1993, proferidas por el Ministerio de Minas y Energía. 

SEGUNDO: Niéganse las demás pretensiones.  

3.2.13. El 5 de febrero de 1998, la Sección corrigió el numeral 1 de la parte resolutiva de la sentencia del 25 de septiembre de 1997, arriba citada, respecto del día de la resolución 5-1093, la cual es del 10 de marzo de 1993 y no del 1 del mismo mes y año como se consignó originalmente (fls. 40 a 45, c. 3 pruebas).

3.2.14. El 8 de marzo de 1998, en respuesta al oficio 98-013 de esta Corporación, expedido dentro del trámite de los procesos aquí en estudio, el Ministerio de Minas y Energía, Subdirección de Ingeniería, certificó que el área del contrato de concesión 15.243 se encontraba “dentro de la zona de protección del paisaje a que se refiere el decreto n.° 1677 de la Gobernación de Cundinamarca a la fecha en archivo” (fl. 205, c. ppal, exp. 12.988).

Por su parte, el dictamen pericial practicado dentro de los expedientes aquí en estudio agregó que la zona de explotación del contrato de concesión minera n.° 15.243 se encontraba por fuera de la zona de restricción minera que el Ministerio de Minas y Energía fijó a través de la resolución 3-1364 del 3 de agosto de 1992 y confirmó que la zona de explotación coincidía con la zona de protección al paisaje fijada a través del Decreto departamental 1677 de 1990 (fls. 315 y 316, c. ppal, exp. 12.988). 

Las anteriores conclusiones no fueron variadas dentro de la aclaración rendida por los expertos y pedida por las partes (fls. 368 a 377, c. ppal, exp. 12.988). Por último, aunque la parte actora objetó por error grave el anterior dictamen pericial (fls. 452 a 465, c. ppal, exp. 12.988), la misma fue desistida expresamente (fl. 466, c. ppal, exp. 12.988), razón por la cual esa pruebas se valorará sin otra consideración adicional. 

3.2.15. El 24 de junio de 1998, la Secretaría de la Sección Tercera certificó  que “dentro del proceso n.° 8615, actor: GERMÁN CAVELIER, demandado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA, GRAVICOL se profirió sentencia el 25 de septiembre de 1997 la cual fue corregida mediante auto del 5 de febrero de 1998, estas decisiones quedaron ejecutoriadas el 5 de junio del año en curso; término que corrió a partir de la notificación del auto del 28 de mayo de 1998 que no concedió el recurso extraordinario de súplica” (fl. 47, c. 3 pruebas).

3.2.16. El 24 de mayo de 1999, la Sala Plena del Consejo de Estado desestimó el recurso extraordinario de súplica interpuesto en contra de la sentencia del 16 de mayo de 1996, por medio de la cual la Sección Primera de la misma Corporación confirmó la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 31 de julio de 1995, por la cual se declaró la nulidad del Decreto departamental 1677 de 1990 (fls. 328 a 338, c. ppal, exp. 24526).

3.2. DE LOS CARGOS DE NULIDAD ABSOLUTA FRENTE AL CONTRATO DE CONCESIÓN MINERA 15.243 DE 1996
La Sala analizará de entrada el cargo único formulado dentro del proceso 24526. El cargo se concretó en que las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 10 de marzo de 1993, a través de las cuales el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de exploración n.° 15243 a la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., fueron declaradas nulas por esta Corporación, en consecuencia, el contrato de concesión de mediana n.° 15.243 del 30 de enero de 1996 suscrito entre la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda. y el Ministerio de Minas y Energía es nulo, en los términos del numeral 4 del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, que así lo impone. 
Para resolver el cargo propuesto, la Sala revisará (i) el trámite administrativo minero, para así dilucidar si existe una relación inescindible entre la licencia de exploración y el contrato de concesión; (ii) los efectos jurídicos de la sentencia del Consejo de Estado que declaró la nulidad de las resoluciones que otorgaron la licencia de exploración n.° 15.243, y, por último, (iii) las consecuencias jurídicas que de ella se derivan para el caso en concreto.  

3.2.1. El trámite minero en vigencia del Decreto 2655 de 1988

El Decreto 2655 de 1988, norma aplicable al sub lite, señalaba que la exploración técnica por métodos de subsuelo
 y la explotación de depósitos y yacimientos de propiedad nacional solamente se podía adelantar mediante (i) licencias de exploración, (ii) licencias de explotación, (iii) aportes y (iv) contratos de concesión, los que a su vez constituían clases de títulos mineros
. Efectivamente, el artículo 17 del mentado decreto disponía:

La exploración técnica por métodos de subsuelo y la explotación de depósitos y yacimientos de propiedad nacional, solamente se podrán adelantar mediante licencias de exploración, licencias de explotación, aportes y contratos de concesión. Lo aquí dispuesto, no se opone a la actividad minera de subsistencia de que trata el Capítulo XVII de este Código.

Es entendido que también podrán realizarse tales actividades con base en títulos expedidos con anterioridad, debidamente perfeccionados, que conserven su validez.

El solicitante de licencias, concesiones y aportes, mientras su título no sea inscrito en el Registro Minero, no podrá alegar ninguna situación subjetiva y concreta, oponible a la administración, ni frente a nuevas disposiciones legales que modifiquen o eliminen los sistemas de exploración y explotación mineras.

Por su parte, la licencia de exploración era el título que confería a una persona el derecho exclusivo de realizar dentro de una zona determinada trabajos dirigidos a establecer la existencia de depósitos y yacimientos de minerales y sus reservas, en calidad y cantidad comercialmente explotables (artículo 24).

Ahora, al vencimiento de la licencia de exploración, si el titular había cumplido con sus obligaciones de acuerdo con el Código de Minas, tenía derecho a la correspondiente licencia de explotación o a que con él se suscribiera el contrato de concesión, sin ninguna exigencia, requisito o condición distinta de las señaladas en el referido código. Efectivamente, el artículo 44 del Decreto 2655 de 1988 prescribía: 

OTORGAMIENTO DEL DERECHO A EXPLOTAR. Al vencimiento de la licencia de exploración, si el titular ha dado cumplimiento a sus obligaciones de acuerdo con los artículos anteriores, tendrá derecho a la correspondiente licencia de explotación si se trata de un proyecto de pequeña minería, o a que con él se suscriba el contrato de concesión, sin ninguna exigencia, requisito o condición distinta de las señaladas en este Código.

Las obligaciones del interesado se contraían a que, al vencimiento de la licencia, presentara el Informe Final de Exploración que contuviera un resumen de los trabajos ejecutados, en el cual indicara el número y dimensiones de los apiques, trincheras, sondeos, galerías y demás operaciones materiales exploratorias; las inversiones realizadas; las reservas y calidades de los minerales encontrados así como los demás datos significativos de orden geológico minero que sirvan para establecer las características técnicas y económicas de los yacimientos; todo diligenciado en los formularios simplificados que elaboraría el Ministerio de Minas y Energía y sin perjuicio de que éste utilizara los medios necesarios para verificar la veracidad y exactitud de los datos y conclusiones del interesado (artículo 36).

Además, con el informe final, el interesado debía presentar la delimitación de la zona que hubiere escogido para adelantar las obras y trabajos de explotación (artículo 37); igualmente, también con el citado informe, el titular de la licencia debía presentar el Programa de Trabajos e Inversiones de Explotación, en el que se describieran los resultados de la exploración realizada y, además, se contara con un esquema abreviado de las obras, trabajos e inversiones que habrían de “ejecutarse durante el contrato de concesión o la licencia de explotación” (artículo 39). 
De lo hasta aquí expuesto, se puede concluir que si el interesado iniciaba el trámite minero mediante una solicitud de licencia de exploración, su obtención comportaba una serie de obligaciones, como las arriba descritas, pero también un derecho en caso de que se satisficieran esas exigencias, esto es, la concesión de una licencia de exploración o la celebración de un contrato de concesión minera.  

Esa relación entre la etapa exploratoria y de explotación, quedó puesta de manifiesto en la parte considerativa del contrato de concesión minera n.° 15.243 de 1996, así (fl. 4, c. 1 pruebas): 

a) La sociedad GRAVICOL LTDA. GRAVAS Y ARENAS ITALCOLOMBIANAS LTDA., es titular de la licencia de exploración n.° 15243, otorgada por el Ministerio de Minas y Energía, para la explotación técnica de GRAVAS, GRAVILLAS, ARENAS, ARCILLAS y demás MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN.- b) Teniendo en cuenta que el Ministerio aprobó los informes de que trata el artículo 39 del Código de Minas; que el proyecto fue clasificado como de mediana minería y que el beneficiario de la licencia de exploración cumplió con sus obligaciones de conformidad con el artículo 44 del mismo Código, procede a celebrar el presente contrato de concesión (…). 

En esos términos, en vigencia del Código de Minas aplicable al presente asunto, cuando quiera que mediara una licencia de exploración, el derecho de explotación dependía del cumplimiento de las exigencias que el Código de Minas imponía frente a los resultados de la etapa exploratoria. 

Ahora, vale aclarar que de la definición de contratos mineros contenida en el Código de Minas de la época parecía sugerir que no se debía agotar la etapa de exploración para suscribirlos. Efectivamente, el artículo 56 del Decreto 2655 de 1988 disponía:   

CONTRATOS MINEROS. Son contratos mineros los que crean derecho y obligaciones cuyo objeto principal es la exploración, montaje de minas, explotación, y beneficio de minerales. Estos contratos, además de los requisitos que deben llenar por razón de su clase y naturaleza, deberán inscribirse en el Registro Minero.

Sin embargo, vale precisar que los contratos mineros eran de dos tipos, dependiendo de la entidad que los celebrara, la forma y condiciones a que estuvieran sujetos, a saber: (i) de concesión, cuando los celebrara el Ministerio de Minas y Energía, y (ii) los de cualquier otra denominación y formas, celebrados por las entidades descentralizadas, adscritas o vinculadas a ese despacho, siempre que en ambas tipologías su objeto correspondiera al de los contratos mineros arriba transcrito (artículo 57). 

Así, se tiene que el artículo 52 del citado decreto establecía la posibilidad de constituir títulos mineros de aporte a través de contratos con terceros. Dicha norma prescribía: 

CONTRATOS CON TERCEROS.  La entidad titular del aporte podrá explorar y explotar el área o parte de ella, directamente o mediante contratos con terceros. Igualmente podrá aportar el derecho temporal a realizar dichas actividades como pago de acciones, cuotas o partes de interés que suscriba o tome en sociedades, en las condiciones establecidas en el Código de Comercio.

Al disolverse por cualquier causa y entrar en liquidación la sociedad a la cual la entidad descentralizada hubiere hecho el aporte comercial del derecho a explorar y explotar en las condiciones mencionadas en el inciso anterior, este derecho revertirá ipso facto a dicha entidad y en ningún caso será incluido en las diligencias y procesos de liquidación del patrimonio social, evento en el cual la entidad descentralizada que hizo el aporte restituirá al fondo social el valor equivalente al del derecho revertido, para los efectos de la liquidación. Tampoco será embargable por causa del pasivo externo o interno, salvo en el caso del artículo 206 de este Código.

Las características, condiciones y requisitos de estos contratos con terceros, serán las previstas en el capítulo IX de este Código.

Como se observa, en los contratos mineros, especialmente, en los celebrados por las entidades descentralizadas, es decir, en aquellos diferentes a los contratos de concesión, esto es, los celebrados por el Ministerio de Minas y Energía, como el que aquí ocupa a la Sala, se podían reunir las actividades de exploración y explotación en un mismo acuerdo contractual. Sin embargo, esa excepción no hace más que demostrar la regla general que se concretaba en que los trabajos de exploración debían anteceder a la etapa de explotación, en los demás contratos mineros. 

En suma, para la Sala es claro que en el presente asunto la anulación de las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 10 de marzo de 1993, a través de las cuales el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de exploración n.° 15243 a la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda., impactaban en la validez del contrato de concesión minera resultante de esa etapa exploratoria, toda vez que el trámite minero así iniciado debe verse como un todo, en donde si la etapa exploratoria no debió surtirse, en tanto pretermitió las exigencias legales, tampoco la explotación era admisible. 

3.3.2. Los efectos jurídicos de la sentencia del 25 de septiembre de 1997

El 25 de septiembre de 1997, la Sección Tercera de esta Corporación desató el proceso n.° 8615, en el sentido de declarar la nulidad de las resoluciones 5-3095 del 17 de diciembre de 1992 y 5-1093 del 10 de marzo de 1993, a través de las cuales el Ministerio de Minas y Energía otorgó la licencia de exploración n.° 15243 a la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda, toda vez que consideró que desconocían las exigencias impuestas en el Decreto departamental 1677 de 1990 (fls. 17 a 39, c. 3 pruebas). Decisión que se encuentra debidamente ejecutoriada (fl. 47, c. 3 pruebas).

En esa misma oportunidad, la sentencia citada advirtió que aunque el 16 de mayo de 1996, el Consejo de Estado, Sección Primera, confirmó en todas sus partes la sentencia del 31 de julio de 1995, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, declaró la nulidad del Decreto departamental 1677 de 1990 (fls. 290 a 327, c. ppal, exp. 24.526), dicha sentencia no se encontraba en firme, por cuanto contra ella se había interpuesto un recurso extraordinario de súplica (fl. 328, c. ppal, exp. 24526). En consecuencia, la Sección concluyó que se imponía la declaratoria de nulidad de las referidas resoluciones contentivas de la licencia de exploración n.° 15.423, en tanto las limitaciones impuestas por el Decreto departamental 1677 de 1990 subsistían para el momento en que se dictaba la sentencia, ante la falta de un pronunciamiento judicial definitivo sobre su legalidad.

En ese orden, conviene precisar el alcance de la conclusión de la sentencia del 25 de septiembre de 1997, cuando afirmó que el recurso extraordinario de súplica impedía la ejecutoria del fallo del 16 de mayo de 1996. Para el efecto, fuerza preguntarse qué normatividad regulaba el trámite de dicho recurso. 

El recurso extraordinario de súplica fue introducido en el ordenamiento jurídico colombiano a través de la Ley 11 de 1975, que en su artículo 2 dispuso:  

Habrá recurso de súplica ante la Sala Plena de lo Contencioso respecto del auto interlocutorio o de la sentencia dictados por una de las secciones en los que, sin la previa aprobación de la Sala Plena, se acoja doctrina contraria a alguna jurisprudencia.

En el escrito en el que se proponga el recurso se indicará precisamente la providencia en donde conste la jurisprudencia que se reputa contrariada. El recurso podrá interponerse dentro de los cinco (5) días siguientes al de la notificación del auto o del fallo.

La anterior disposición fue derogada por el artículo 268 del Decreto 01 de 1984, Código Contencioso Administrativo, el que a su vez fue declarado inexequible mediante sentencia del 30 de agosto de 1984 de la Corte Suprema de Justicia. Posteriormente, el artículo 21 del Decreto 2304 de 1989, que modificó el artículo 130 del Código Contencioso Administrativo, reguló dicho recurso en los siguientes términos: 

RECURSOS EXTRAORDINARIOS Y ASUNTOS REMITIDOS POR LAS SECCIONES. Habrá recurso de súplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, excluidos los Consejeros de la Sala que profirió la decisión, contra los autos interlocutorios o las sentencias proferidas por las secciones, cuando, sin la aprobación de la Sala Plena, se acoja doctrina contraria a la jurisprudencia de la Corporación.

En el escrito en que se interponga el recurso se indicará, en forma precisa, la providencia en donde conste la jurisprudencia que se repute contrariada. El recurso podrá interponerse dentro de los cinco (5) días siguientes al de la notificación del auto o de la sentencia.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo conocerá del recurso extraordinario de revisión, excluidos los Consejeros de la Sala que profirió la decisión, contra las sentencias dictadas por las Secciones.

Las Secciones conocerán del recurso extraordinario de revisión contra las sentencias de única instancia proferidas por los tribunales.

A la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo le corresponde decidir los asuntos que le remitan las Secciones, por su importancia jurídica o trascendencia social, si por estimar fundado el motivo, resuelve asumir competencia.
El artículo anterior fue modificado por el artículo 39 de la Ley 446 de 1998, que empezó a regir desde el 7 de julio del mismo año. Ahora, dado que para el momento en que se produjo la sentencia del 16 de mayo de 1996 se contaba con cinco días para interponer el recurso extraordinario de súplica, es claro que lo dispuesto en la Ley 11 de 1975, que recobró su vigencia por la inexequibilidad del artículo que la derogó
, y el Decreto 2304 de 1989, constituían la normatividad que regulaban el trámite de dicho recurso. 

En vigencia de esas disposiciones se erigió la teoría de que el recurso extraordinario de súplica, impedía la ejecutoria de la decisión objeto del mismo, situación que varió con la reforma introducida por la Ley 446 de 1998. Incluso, vale señalar que la doctrina más autorizada afirmaba que sólo con la expedición de la referida ley, el recurso en cuestión “sí configura un auténtico recurso extraordinario, puesto que sólo procederá contra sentencias ejecutoriadas”
. De igual forma la Sala Plena de esta Corporación así lo había señalado para la época
: 

En efecto, esta Corporación en providencia de 30 de julio de 1990 (Expediente Nº S103, actor: José Guillermo Pinilla Pinilla, Consejero Ponente: doctor Amado Gutiérrez Velásquez), al pronunciarse frente al recurso extraordinario de súplica interpuesto contra una sentencia que resolvió un recurso extraordinario de anulación, cuyas consideraciones son también válidas en el caso sub examine, precisó, y ahora lo reitera, que al tenor del artículo 2º del la Ley 11 de 1975 (que corresponde al artículo 130 del C.C.A.), el medio de impugnación extraordinario de súplica debe interponerse contra auto interlocutorio o sentencia no ejecutoriados, además de que si no prosperó el recurso extraordinario que dió origen a la sentencia súplicada sería absurdo invalidar ésta mediante juicio de contradicción jurisprudencial porque ello sería tanto como reconocer a la jurisprudencia en un rango superior a la constitución y a la ley sustantiva.

A la conclusión de que debe tratarse de providencias no ejecutoriadas llega la Sala, por las siguientes razones:

Cuando la ley ha querido que un recurso extraordinario proceda contra providencia ejecutoriada así lo ha señalado expresamente.

En efecto, el artículo 185 del C.C.A., consagra que “El recurso extraordinario de revisión procederá contra las sentencias ejecutoriadas dictadas por el Consejo de Estado y los tribunales administrativos”.

Respecto del extinguido recurso extraordinario de anulación el artículo 194 del Decreto 01 de 1984 (antes de la supresión que le hizo el artículo 1º del Decreto Ley 597 de 1988), consagraba que: “El recurso extraordinario de anulación procederá contra las sentencias ejecutoriadas de única o segunda instancia dictadas por las secciones del Consejo de Estado y contra las de única dictadas por los tribunales administrativos”.

El artículo 379 del C. de P.P. prevé que “El recurso extraordinario de revisión procede contra las sentencias ejecutoriadas de la Corte Suprema, los tribunales superiores, los jueces de circuito ...”.

El artículo 232 del C. de P.C. prevé: “La acción de revisión procede contra las sentencias ejecutoriadas, en los siguientes casos:...”.

A contrario sensu, en relación con los recursos extraordinarios, como es el caso de los de casación en materia procesal civil, penal, laboral, y el de súplica en materia contenciosa administrativa, el legislador no ha hecho referencia alguna a la ejecutoria como presupuesto para su interposición.

De otra parte, conforme al artículo 331 del C. de P.C., aplicable por remisión del artículo 267 del C.C.A., en materia contenciosa administrativa, una providencia se considera ejecutoriada en los siguientes casos:

a) Cuando contra ella no procede recurso alguno, queda ejecutoriada 3 días después de su notificación.

b) Si proceden recursos sólo se entiende ejecutoriada una vez vencidos los términos sin que hubieren interpuesto tales recursos. Verbigracia, si se deja transcurrir el término de 5 días para interponer el recurso de casación en materia civil o el extraordinario de súplica en materia contenciosa administrativa.

c) Cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelve sobre los recursos interpuestos.

En relación con el término de ejecutoria el tratadista Hernán Fabio López Blanco en su obra Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano (páginas 293 a 295), expresó:

“... Para la cabal comprensión de los fenómenos procesales de la suspensión y la interrupción de los términos, así como para tener muy clara la idea del momento a partir del cual se empieza a contar cualquier término, es menester previamente, destacar que toda providencia judicial, salvo las que contienen una orden de exclusivo cumplimiento por el secretario, conlleva implícito siempre un plazo que usualmente es de tres días, se conoce con el nombre de término de ejecutoria y tiene como finalidad hacer conocer de los interesados el contenido de la determinación para que acaten y acomoden su conducta a lo en ella dispuesto, o para que antes de su vencimiento se interpongan los recursos que fueren procedentes en su contra.

Adviértase que no siempre el término de ejecutoria será de tres días porque en ocasiones, cuando se trata de providencias dictadas en el curso de audiencia o diligencia será, por regla general, el momento inmediatamente siguiente al del proferimiento de una providencia dentro de aquellos; en otros casos la duración misma de la audiencia o diligencia y respecto de sentencias de segunda instancia susceptibles del recurso de casación no será de tres sino de cinco días, pero son estas las excepciones a la regla general de los tres días ...”.

Significa lo procedente que si el legislador no exige frente al recurso extraordinario de súplica que este proceda contra providencias ejecutoriadas, el mismo debe interponerse estando en curso la única o segunda instancia, para que con tal interposición oportuna que suspenda no sólo el término de ejecutoria, sino el efecto o cumplimiento de la providencia. 

No puede perderse de vista que este medio de impugnación extraordinario tiene por finalidad exclusiva que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo garantice la uniformidad jurisprudencial, propósito que se logra invalidando las providencias de las Secciones que contraríen la jurisprudencia de dicha Sala, así como las de las extinguidas Sala de Negocios Generales y Sala de lo Contenciosos Administrativo, lo cual supone que las providencias objeto de él no se hayan ejecutado, pues de lo contrario resultaría inocua la decisión que desate el recurso.

De igual manera esta Corporación en proveído de 13 de Diciembre de 1994 (Expediente Nº Q-022, actor: Neftalí Alba Urbina, consejero ponente: doctor Libardo Rodríguez Rodríguez), al resolver el recurso deja interpuesto contra un acto de la Sección Segunda mediante el cual fué denegado el recurso extraordinario de súplica contra una sentencia que decidió que no prosperaba el recurso extraordinario de revisión, estimo que estuvo bien denegado dicho recurso porque si a través del proceso extraordinario de revisión, como su nombre lo indica, se hace un nuevo examen de la situación que se definió por sentencia ejecutoriada, pero únicamente si se configura una de las causales específicamente consagradas en la ley, de ahí que contra la sentencia que resuelve dicho recurso extraordinario no proceda ningún recurso ya sea ordinario o extraordinario.

Las consideraciones precedentes son suficientes para que no prospere el recurso interpuesto, como en efecto se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia (se destaca).

De lo anteriormente expuesto, se tiene que el recurso extraordinario de súplica interrumpía la ejecutoria de las providencias contra las cuales procedía, al menos antes de la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998. 

Así las cosas, la decisión del 25 de septiembre de 1997 se limitó a aplicar los efectos vinculantes del Decreto departamental 1677 de 1990, en tanto no había recaído una decisión judicial ejecutoriada sobre su legalidad. 

Siendo así, el hecho de que el 24 de mayo de 1999 la Sala Plena del Consejo de Estado desestimara el recurso extraordinario de súplica interpuesto en contra de la sentencia del 16 de mayo de 1996, por medio de la cual la Sección Primera de la misma Corporación confirmó la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 31 de julio de 1995, por la cual se declaró la nulidad del Decreto departamental 1677 de 1990 (fls. 328 a 338, c. ppal, exp. 24526), en nada varió la declaratoria de nulidad de resoluciones que declaró la primera sentencia en mención. 

3.2.3. Las consecuencias jurídicas para el caso en concreto 
Teniendo en cuenta que la sentencia del 25 de septiembre de 1997 quedó ejecutoriada, antes de que se definiera la legalidad del Decreto departamental 1677 de 1990 y, por consiguiente, hizo tránsito a cosa juzgada material
, la nulidad que declaró produjo efectos erga omnes (frente a todos), en los términos del artículo 170 del Código Contencioso Administrativo, es claro que la exploración que autorizaban los actos administrativos anulados no debió adelantarse y, por consiguiente, la explotación, en tanto la nulidad imponía que la zona explorada y luego explotada no podía someterse a ningún trámite minero.

En esos términos, teniendo en cuenta que el trámite minero en estudio estaba fundado en el requisito de una licencia de exploración y que de acuerdo con la normatividad aplicable resultaba necesario para llevar acabo la explotación del terreno, se impone concluir que el contrato de concesión minera n.° 15243 de 1996 incurrió en el vicio de objeto ilícito, consistente en la vulneración de normas de orden público u objeto ilícito
, toda vez que se desconocieron las normas del Código Minero vigente, que establecían la relación inescindible entre la exploración y la explotación.   

Vale aclarar que no es posible aplicar las causales de nulidad absoluta del contrato de la Ley 80 de 1993, toda vez que el contrato en estudio escapa a la regulación de dicha normatividad.   

Por consiguiente, se declarará la nulidad absoluta del contrato de concesión minera en estudio y de las anotaciones respectivas en el Registro Minero. Así las cosas, la Sala se releva de estudiar los demás cargos propuestos. 

No habrá lugar a restituciones mutuas, en atención a la naturaleza de tracto sucesivo del contrato anulado, sin perjuicio de la correspondiente liquidación. Efectivamente, así lo ha explicado esta Corporación
:

Finalmente, respecto de las pretensiones tendientes a que se declare, como consecuencia de la nulidad del acto administrativo de caducidad del contrato No. 1431, que éste sigue vigente por el término estipulado de 2 años y a que se declare la nulidad de los contratos que hubiera podido celebrar la Industria Licorera de Caldas con otras personas para la distribución de sus licores en el Departamento de Bolívar, observa la Sala en primer lugar, que si bien la nulidad de los actos y contratos trae como consecuencia el volver las cosas a su estado inicial, es decir a aquel que tenían al momento de producirse éstos y en tal forma que las partes queden como si no hubieran existido el acto o contrato, tal y como lo estipula el artículo 1746 del C.C.C. al establecer que “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilícita”, ello es así sólo en la medida en que sea posible volver las cosas a ese estado inicial y siempre que la ley así lo permita, por cuanto existen eventos excepcionales en los cuales no se da esta consecuencia, tal y como lo sostuvo la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de agosto de 1993:

 

“5. Pero ese efecto retroactivo de la declaración de nulidad admite excepciones, en primer lugar, cuando la nulidad proviene de un objeto o causa ilícita; en segundo lugar, cuando se declara nulo el contrato celebrado con una persona incapaz omitiéndose los requisitos que la ley exige y, en tercer lugar, por razones de interés público.

 

“Las dos primeras excepciones están contempladas en los artículos 1525, 1746 y 1747 del Código Civil. La primera disposición prohíbe repetir lo que se haya dado o pagado a sabiendas de la ilicitud, y la segunda, en igual forma, lo que se haya dado o pagado al incapaz, salvo prueba de haberse hecho éste más rico.

 

“La tercera excepción viene impuesta por las necesidades del servicio público, dada la primacía del interés social por sobre el particular, establecida en el artículo 58 de la Constitución Nacional (antes art. 30). Siendo, como es, la propiedad una función social, al tenor de la disposición constitucional, debe ceder frente al interés general, por lo cual no siempre es conducente la acción restitutoria o reivindicatoria, sino una sustitutiva de carácter compensatorio”.

   

Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se hallaban antes del acto o contrato declarado nulo, se observa que ello se produce a través de la restituciones que surgen a partir de la declaratoria de nulidad, y que resultan admisibles sin ningún cuestionamiento en aquellos eventos en los que las obligaciones fueron de ejecución instantánea, como las de dar, en contratos de compraventa, permuta, etc., puesto que podrán restituirse las cosas recibidas, por un lado, y los dineros pagados, por el otro, sin perjuicio de lo que corresponda por concepto de frutos, mejoras, corrección monetaria, etc., según el caso; pero es evidente que existen eventos en los cuales ello no es posible, no se pueden volver las cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado por una de las partes, que es el caso de los contratos de tracto sucesivo, tales como los de suministro de bienes de consumo, prestación de servicios, obra pública, concesión, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han cumplido y no pueden restituirse; en palabras de la doctrina:

 

“naturalmente es imposible para los contratos de ejecución sucesiva, por lo menos para aquellos que son verdaderos contratos de ejecución sucesiva, hacer producir a la nulidad un efecto retroactivo. En efecto, desde el día de la celebración del contrato hasta el día de su anulación declarada judicialmente, es posible que el contrato se haya ejecutado sobre la base de la apariencia de su validez, que no está conforme con la realidad. Pero no es posible borrar para el pasado la ejecución de ciertas obligaciones creadas por un contrato de ejecución sucesiva. Por ejemplo, en un contrato de arrendamiento, es imposible borrar la ejecución de las obligaciones del arrendador en favor del arrendatario. En efecto, el arrendatario ha entrado a disfrutar del lugar y ha ocupado en realidad el inmueble alquilado durante cierto tiempo. Lógicamente, si la nulidad produce un efecto retroactivo y lleva a pensar que nunca ha habido contrato, sería necesario admitir que el arrendatario tiene derecho a reclamar del arrendador el reembolso de los alquileres pagados durante el período correspondiente a la ocupación. Pero también hay que ver que el arrendador ha estado privado del inmueble durante este período y sería injusto no permitirle conservar los alquileres correspondientes al período de goce del arrendatario.

“Para algunos autores, no habría verdaderamente excepción a la retroactividad de la nulidad, porque no es posible derogar el principio según el cual lo que es nulo no puede producir ningún efecto. Por lo tanto, habrá simplemente una derogación de la regla que ordena que se proceda a repeticiones, a nombre de la equidad. (...) el juez (...), lo único que haría sería pronunciarse sobre una indemnización justa y equitativa, la cuan no es un alquiler o la remuneración prevista en el contrato de trabajo. (...).

 

“En realidad estaríamos próximos al enriquecimiento sin causa, pues que la indemnización tiene por objeto evitar un enriquecimiento injustificado del arrendatario o del empleador”

 

Y precisamente, ese es el caso del contrato sobre el cual versa la presente litis, en el cual, por ser de tracto sucesivo y haberse ejecutado las prestaciones en el transcurso del tiempo, resulta imposible volver las cosas al estado que tenían cuando se profirió el acto administrativo de caducidad, por cuanto no es factible que el contratista devuelva el licor que compró y distribuyó en el Departamento de Bolívar, y por lo tanto, no sería justo ordenar a la entidad contratante, la restitución de los pagos que por tal concepto efectuó aquel; por otra parte, tampoco hay lugar a declarar que continúa vigente el contrato, puesto que las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debió ejecutarse el mismo han variado, y no se pueden desaparecer todas las circunstancias y hechos que surgieron con ocasión de la caducidad del contrato.

En esos términos, la Sala se limitará a declarar la nulidad del contrato cuestionado y de su correspondiente registro.

Por último, la Sala exhortará a las autoridades competentes para que, dentro del ámbito de sus competencias, adopten las medidas preventivas que estimen necesarias, en caso de existir riesgos ambientales por la ejecución y terminación del contrato de concesión anulado y si estos se han concretado tomen las decisiones correspondientes de conformidad con la ley. Lo anterior en línea con lo dispuesto por la Sala en otras oportunidades
. Asimismo, esa medida guarda relación con la acción pública intentada. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte pasiva, en los términos de la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del contrato de concesión minera n.° 15243 del 30 de enero de 1996, suscrito entre el Ministerio de Minas y Energía y la sociedad Gravicol Ltda. Gravas y Arenas Italcolombianas Ltda.

TERCERO: DECLARAR la nulidad de las anotaciones correspondientes al contrato mencionado en el numeral anterior del Registro Minero.

CUARTO: EXHORTAR al Ministerio de Minas y Energía, al Ministerio de Medio Ambiente, a la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca, al municipio de Tabio y demás autoridades competentes para que, dentro del ámbito de sus competencias, adopten las medidas preventivas que estimen necesarias, en caso de existir riesgos ambientales por la ejecución y terminación del contrato de concesión anulado y si estos se han concretado tomen las decisiones correspondientes de conformidad con la ley. Igualmente, se comunicará a la Procuraduría General de la Nación y a la Contraloría General de la República para lo de su cargo. 

QUINTO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda.
SEXTO: En firme esta providencia, ARCHÍVESE la presente actuación.
NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO         
Presidenta
RAMIRO PAZOS GUERRERO                        DANILO ROJAS BETANCOURTH        

               Magistrado                                                             Magistrado
� El numeral 11 del artículo 128 del Código Contencioso Administrativo, vigente para la presentación de las demandas (las demandas se presentaron el 9 de diciembre de 1996, para el expediente 12.988 y el 1 de julio de 1998, para el expediente 24526, fls. 3 y 12 rev., de los respectivos cuadernos principales), es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley 446 de 1998, disponía que esta Corporación conocía en única instancia, entre otros asuntos, de los “que se promuevan sobre asuntos petroleros o mineros en que sea parte la Nación o una entidad territorial o descentralizada”. En ese orden, el artículo 61 del Decreto 2655 de 1988, Código de Minas vigente para la época, disponía que los contratos mineros de concesión eran administrativos, que se regulaban íntegramente por dicha normatividad y que los procesos que “se susciten sobre los mismos, conocerá el Consejo de Estado, en única instancia, de acuerdo con el artículo 128 del Código Contencioso Administrativo”. Igualmente, dentro de los expedientes aquí acumulados, la Sección decidió sobre la competencia del presente asunto, en el sentido de definirlo como de única instancia de esta Corporación, a través de los autos del 11 de septiembre de 1997 (fls. 124 a 129, c. ppal, exp. 12.988) y del 14 de agosto de 2003 (fls. 208 a 215, c. ppal, exp. 24.256).





� Dicha norma prescribía: “De la conducencia de la Acción de Nulidad. La acción de nulidad procede contra los actos administrativos mediante los cuales se expide, modifica o cancela un permiso, autorización, concesión o Licencia Ambiental de una actividad que afecte o pueda afectar el medio ambiente”.


� Debe precisarse que la demanda se presentó inicialmente ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, en donde se le imprimió el trámite de una acción contractual. Sin embargo, por auto del 10 de diciembre de 2002, la citada Corporación remitió por competencia el expediente a esta Corporación, Sección Tercera, la cual por auto del 12 de mayo de 2003 avocó el conocimiento de la causa y declaró la nulidad de todo lo actuado a partir del auto que admitió la demanda (fls. 194 a 197, c. ppal). Decisión confirmada por auto del 14 de agosto de 2003 (fls. 208 a 215, c. ppal).  


� El numeral 11 del artículo 128 del Código Contencioso Administrativo, vigente para la presentación de las demandas, es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley 446 de 1998, disponía que esta Corporación conocía en única instancia, entre otros asuntos, de los “que se promuevan sobre asuntos petroleros o mineros en que sea parte la Nación o una entidad territorial o descentralizada”. En ese orden, el artículo 61 del Decreto 2655 de 1988, Código de Minas vigente para la época, disponía que los contratos mineros de concesión eran administrativos, que se regulaban íntegramente por dicha normatividad y que los procesos que “se susciten sobre los mismos, conocerá el Consejo de Estado, en única instancia, de acuerdo con el artículo 128 del Código Contencioso Administrativo”. Igualmente, dentro de los expedientes aquí acumulados, la Sección decidió sobre la competencia del presente asunto, en el sentido de definirlo como de única instancia de esta Corporación, a través de los autos del 11 de septiembre de 1997 (fls. 124 a 129, c. ppal, exp. 12.988) y del 14 de agosto de 2003 (fls. 208 a 215, c. ppal, exp. 24.256).





� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 3 de julio de 1997, exp. 11.393, M.P. Jesús María Carrillo Ballesteros, por medio del cual se revocó el auto del 18 de diciembre de 1996, por el que el Consejero Sustanciador doctor Carlos Betancur Jaramillo decidió inadmitir la demanda que se presentó en contra de un contrato de concesión minera en ejercicio de la acción de nulidad simple del artículo 73 de la Ley 99 de 1993. En este último auto, se dijo: “Lo anterior pone de presente que la propia ley ha querido imprimirle fuerza y garantía al contrato minero para que se cumpla según lo mutuamente convenido, y no según la conveniencia de una sola de las partes. Esto también revela que el contrato minero de concesión no puede ser un acto administrativo cualquiera. Además, si el legislador realmente hubiera querido no distinguir la naturaleza de las licencias, aportes y contratos de concesión, que son los títulos mineros a que alude el art. 17, hubiera optado por darles a todos forma de resolución o de cualquier acto unilateral del Estado. Pero no fue así. Al contrario, hizo una detallada regulación de las diferencias y empezó por denominar a la concesión “contrato”, lo que ya denota un cambio, para aludir luego a la cláusula sobre “revisión de los contratos” (art. 59); “perfeccionamiento de los contratos de concesión” (art. 73). El art. 76 del Código de Minas es aún más diciente, pues habla de la “cancelación de las licencias” en oposición a la “caducidad de los contratos de concesión”. Expresión esta última propia del fenómeno contractual y no del acto administrativo. // Por todo lo antes expuesto, esta Sala unitaria concluye que el contrato minero no es acto administrativo y por ende no es susceptible de ser sometido a la acción prevista en el art. 73 de Ley 99 de 1993”.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 11 de septiembre de 1997, exp. 12.988, M.P. Ricardo Hoyos Duque. 





� Esa disposición establecía: “NATURALEZA DE LOS CONTRATOS DE CONCESIÓN. Los contratos mineros de concesión son administrativos y se regulan íntegramente por las normas señaladas en este Código. De los procesos que se susciten sobre los mismos, conocerá el Consejo de Estado, en única instancia, de acuerdo con el artículo � HYPERLINK "ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo.html" \l "128" \t "_blank" �128� del Código Contencioso Administrativo. Estos contratos son distintos de los de concesión de obra pública o servicio público”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P. Enrique Gil Botero.  





� Dicho decreto fue aclarado a través del Decreto departamental 01771 del 30 de abril de 1991, en el sentido de aclarar que el Decreto 2568 es del año 1974 y no como se mencionaba originalmente (fl. 159, c. 1 pruebas).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de septiembre de 1997, exp. 8615, M.P. Juan de Dios Montes Hernández. 


� Definida por el artículo 18 del Decreto 2655 de 1988 así: “EXPLORACIÓN POR MÉTODOS DE SUBSUELO. La exploración técnica por métodos de subsuelo es la que se realiza mediante trabajos de excavación de apliques, apertura de trincheras y galerías, sondeos con taladros, mecánicos o manuales y otras operaciones de similar detalle, alcance y profundidad”.





� El artículo 16 del Decreto en cita disponía: “TÍTULO MINERO. Título minero es el acto administrativo escrito mediante el cual, con el lleno de los requisitos señalados en este Código, se otorga el derecho a explorar y explotar el suelo y el subsuelo mineros de propiedad nacional. Lo son igualmente, las licencias de exploración, permisos, concesiones y aportes, perfeccionados de acuerdo con disposiciones anteriores. // Son también títulos mineros los de adjudicación, perfeccionados conforme al Código de Minas adoptado por la Ley 38 de 1887 y las sentencias ejecutoriadas que reconozcan la propiedad privada del suelo o subsuelo mineros. Es entendido que la vigencia de estos títulos de adjudicación y de propiedad privada, está subordinada a lo dispuesto en los artículos � HYPERLINK "ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/ley/1969/ley_0020_1969.html" \l "3" \t "_blank" �3o.�, � HYPERLINK "ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/ley/1969/ley_0020_1969.html" \l "4" \t "_blank" �4o.� y � HYPERLINK "ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/ley/1969/ley_0020_1969.html" \l "5" \t "_blank" �5o.�, de la Ley 20 de 1969. // El derecho emanado del título minero es distinto e independiente del que ampara la propiedad o posesión superficiarias, sean cuales fueren la época y modalidad de éstas”.





� BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Señal Editora, tercera edición, Medellín, 1992, p. 422. El autor sostiene: “Este recurso, creado inicialmente por la Ley 11 de 1975 y que fue derogado expresamente por el artículo 268 del decreto 01 de 1984 y revivido, gracias a la declaratoria de inexequibilidad de dicha norma”. 





� BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Señal Editora, sexta edición, Medellín, 2002, p. 461. Es preciso advertir que este autor se separó del entendimiento de que el recurso extraordinario de súplica impedía la ejecutoria de la sentencia cuestionada por esa vía. 





� Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 23 de julio de 1996, exp. S-449, M.P. Ernesto Rafael Ariza Muñoz. 


� Esta Corporación ha sostenido que el concepto de cosa juzgada “(...) hace referencia al carácter imperativo e inmutable de las decisiones que han adquirido firmeza, lo cual implica de suyo la imposibilidad de volver sobre asuntos ya juzgados, para introducir en ellos variaciones o modificaciones mediante la adopción de una nueva providencia”. Consejo de Estado, Sección Primera, sentencia del 5 de marzo de 2009, exp. 11001-03-24-000-2004-00262-01, M.P. Rafael Ostau de Lafont P. Reiterada en sentencias de la Sección Tercera, Subsección A, del 24 de marzo de 2011, exp. 34.396, M.P. Olga Mélida Valle de De La Hoz; Subsección B, del 24 de mayo de 2012, exp. 23221, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo, y de la última Subsección citada, del 26 de junio de 2014, exp. 36.220, M.P. Danilo Rojas Betancourth.





� Efectivamente, el artículo 1519 del Código Civil prescribe: “<OBJETO ILÍCITO>. Hay un objeto ilícito en todo lo que contraviene al derecho público de la nación. Así, la promesa de someterse en la república a una jurisdicción no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 16 de febrero de 2006, exp. 13.414, M.P. Ramiro Saavedra Becerra. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 29 de abril de 2015, exp. 12.989, M.P. Stella Conto Díaz del Castillo.





