CONTRATOS DE EXPLORACION Y EXPLOTACION - Régimen de contratacion —
Recursos naturales renovables

Para efectos de establecer el régimen juridico que gobernaba los contratos celebrados para el
desarrollo de actividades de exploracién y explotacién de recursos naturales renovables o no
renovables, se hace necesario remitirse a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto 222 de 1983,
norma segun la cual los contratos de explotacion de bienes del Estado son contratos
administrativos y se rigen por las normas especiales de la materia.

Del mismo modo, la Ley 80 de 1993 en su articulo 76 prevé que dichos contratos no se encuentran
sujetos al régimen previsto en el Estatuto de la Contratacion Estatal, por cuanto estos se
encuentran regulados por una legislacion especial.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogotd, D.C., treinta (30) de octubre de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1996-02028-01(21988)
Actor: MANUEL ROBERTO BOHORQUEZ SANCHEZ
Demandado: SOCIEDAD MINERALES DE COLOMBIA - MINERALCO S.A.

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y el
recurso de apelacion adhesiva presentado por la sociedad demandada, en
contra de la sentencia proferida el 9 de octubre de 2001 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, por medio de

la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

[.-ANTECEDENTES

1. Lademanda.

El sefior Manuel Roberto Boh6rquez Sanchez, por conducto de apoderado judicial
debidamente constituido, el dia 19 de marzo de 1996 presenté ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, demanda en ejercicio de la

accion de controversias contractuales en contra de la Sociedad Minerales de



Colombia S.A. — MINERALCO S.A. -, con las siguientes pretensiones, incluidos los

errorest:

“1. Declarase el incumplimiento del contrato de fecha 31 de Mayo de 1.993, celebrado
entre la sociedad MINERALES DE COLOMBIA S.A. 'MINERALCO S.A. y el sefior
MANUEL ROBERTO BOHORQUEZ SANCHEZ, cuyo objeto es la exploracion y
explotacion de yacimientos esmeraldiferos en un inmueble rural, cuya area de veintiséis
(26) hectareas mas tres mil cuatrocientos noventa y cinco metros (3.495M2), ubicado en el
Municipio de Gachala, Departamento de Cundinamarca, alinderado como se expresa en
los hechos de la demanda.

2. Consecuentemente, declarase la terminacioén del aludido contrato.

3. Condénase a la sociedad MINERALES DE COLOMBIA S.A. ‘MINERALCO S.A.’, a pagar
al sefior MANUEL ROBERTO BOHORQUEZ SANCHEZ, los perjuicios de orden material,
consistentes en el dafio emergente y el lucro cesante, causados con ocasion del
incumplimiento del contrato, segun lo que aparezca acreditado dentro del proceso, o lo que
resulte liquidado mediante incidente.

4. Las sumas a que sea condenada la sociedad demandada, serdn actualizadas en su
valor y devengaran intereses comerciales corrientes y moratorios conforme lo consagra el
articulo 177 del C.C.A.”.

2. Hechos.

En su escrito de demanda la parte actora narrd, en sintesis, los siguientes hechos:

2.1. El 31 de mayo de 1993, la sociedad MINERALES DE COLOMBIA S.A., en
adelante - MINERALCO S.A. — y el sefior Manuel Roberto Bohorquez Sanchez
celebraron un aparente “contrato provisional’, con el objeto de desarrollar
actividades de exploracion y explotacion de yacimientos esmeraldiferos en un area
incluida dentro del aporte No. 1228 (GUAVIO — CHIVOR).

2.2. Sostuvo el demandante que en cumplimiento de lo acordado en la clausula
vigésima quinta del supuesto contrato, el sefior Manuel Roberto Bohérquez
Sanchez otorgo las respectivas poélizas de cumplimiento, hizo la publicacion del
acuerdo en el Diario Oficial y procedié a solicitar su inscripcibn en el

correspondiente Registro Minero ante el Ministerio de Minas.

2.3. Se adujo en la demanda que mediante Resolucion No. 100291 del 7 de marzo
de 1994, la “Direccion General de Minas — Division Legal de Minas -” neg0 la
inscripcion en el Registro Minero del mencionado acuerdo, por considerar que el

“area objeto del contrato de exploracion y explotacion de esmeraldas se

1 Folios 2 al 20 del cuaderno No. 1.



encontraba totalmente por fuera del aporte No. 1228”, decision que fue recurrida y

confirmada a través de la Resolucion No. 700516 del 9 de mayo de 1996.

2.4. Manifesté el demandante que en comunicacion del 25 de marzo de 1994
suscrita por el sefior Bohorquez Sanchez se le puso en conocimiento a la
sociedad MINERALCO S.A., la decision adoptada en la citada Resolucion No.
100291, con el fin de que procediera a solucionar el problema relacionado con la
inscripcion del aparente contrato en el Registro Minero. En respuesta a esa
solicitud la sociedad en mencién le manifestd que debia continuar cumpliendo con
normalidad el objeto del acuerdo, en tanto ella se encargaria de solucionar el

“impase relativo al area del aporte 1228”.

2.5. Sefal6 la parte actora que el sefior Bohérquez Sanchez no sélo continud
cumpliendo con las obligaciones pactadas en el aparente contrato, sino que
también entregd los respectivos informes técnicos de las actividades, inversiones y
trabajos realizados por él, informes que en su momento fueron avalados por la
Subgerencia Técnica de MINERALCO S.A.

2.6. Sostuvo que MINERALCO S.A., no logré “solucionar con el Ministerio de
Minas y Energia lo relativo a la ampliacion del area del aporte No. 1228 que
permitiera al contratista obtener de dicho Ministerio el Registro Minero”, razén por
la cual y ante la incertidumbre del otorgamiento del respectivo registro se vio

obligado a suspender los trabajos de exploracion y explotacion de esmeraldas.

2.7. Se adujo en la demanda que el incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de MINERALCO S.A., le ocasion6 al hoy demandante
perjuicios de indole material, en tanto que tuvo que suspender las actividades

pactadas en el acuerdo.
3. Actuacién Procesal
La demanda presentada el 19 de marzo de 19962, fue admitida por auto del 9

de mayo de 19962 y notificada en legal forma al Ministerio Publico el 16 de
mayo de ese mismo afio* y a MINERALCO S.A., el 2 de agosto de 1996°.

2 Anverso del folio 12 del cuaderno No.1.
% Folio 18 del cuaderno No.1.
4 Anverso del folio 19 del cuaderno No. 1.
5 Folio 21 del cuaderno No. 1.



Mediante escrito del 2 de septiembre de 1996°, la parte actora solicité adicionar
y corregir la demanda, peticidon que fue admitida por auto del 20 de septiembre
de la misma anualidad’, notificada al Ministerio PUblico el 10 de octubre de
19968 y a MINERALCO S.A., el 1 de julio de 1997°.

4. Contestacion de la demanda.

La sociedad MINERALCO S.A., contesto el libelo introductorio para oponerse a
la prosperidad de las pretensiones y en cuanto a los hechos relatados en la

demanda acept6 unos y rechaz6 otros?.

Sefald que el contrato que se celebré entre MINERALCO S.A., y el sefior Manuel
Roberto Bohorquez Sanchez no se inscribié en el Registro Minero ante el
Ministerio de Minas, ‘por cuanto el area objeto del contrato se encontraba por
fuera del Aporte 1228”.

Asi mismo, indic6 que MINERALCO S.A., mediante oficio No. 2405 del 29 de
diciembre de 1993 solicité la ampliacién del area, peticion que fue negada a través
de la Resolucion No. 101608 del 27 de diciembre de 1994.

Sostuvo que en el presente asunto se trataba de un acuerdo provisional no
definitivo, el cual se encontraba sujeto para su perfeccionamiento a la

correspondiente inscripcion en el Registro Minero.

Planteé las siguientes excepciones:

- Inexistencia del contrato: Como sustento de tal excepcién sefal6é que el
pretendido contrato quedé supeditado para su perfeccionamiento a la
inscripcion en el Registro Minero y, comoquiera que ello no ocurrié, no
seria posible hablar de un incumplimiento contractual, en tanto que el

contrato nunca nacié a la vida juridica.

6 Folios 22 al 27 del cuaderno No. 1.

" Folio 39 del cuaderno No. 1.

8 Anverso del folio 39 del cuaderno No.1.
% Folio 42 del cuaderno No. 1.

10 Folios 33, 48 al 52 del cuaderno No. 1.



- Caducidad de la accion: Sostuvo que el término de los dos afios con que
contaba la parte actora para demandar, deben contarse a partir del 31 de
mayo de 1993, fecha en la que se suscribio el aparente acuerdo y
comoquiera que la demanda se present6 el 19 de marzo de 1996 para

ese momento la accidn contractual ya habia caducado.

5. Los alegatos de conclusion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, mediante auto
del 11 de noviembre de 1997, abrié el proceso a pruebas! y, a través de la
providencia del 9 de diciembre de 1999, se dispuso correr traslado para alegar
de conclusién'?, oportunidad procesal en la que se realizaron los siguientes

pronunciamientos:

La parte demandada reiter6 los argumentos expuestos en el escrito de
contestacion y sefald, ademas, que la accion contractual solamente procede
contra “los actos producidos a partir del perfeccionamiento del contrato”,
circunstancia que no ocurrid6 en el presente asunto, en tanto que el
perfeccionamiento del contrato minero se encontraba condicionado a su
inscripcién en el Registro Minero, de tal manera que al no haberse inscrito, la
accion que se debia haber instaurado no era la contractual sino la de nulidad y
restablecimiento del derecho - en contra de la Resolucién No. 100291, por
medio de la cual el Ministerio de Minas neg0 la inscripcién del contrato -, accién

gue en el momento es que se presentd la demanda ya habia caducado.

En lo que concierne a la existencia del contrato, sostuvo que el mismo soélo
nace a la vida juridica con su perfeccionamiento, por lo que, si bien es cierto
gue en el presente asunto existié un acuerdo de voluntades entre las partes, no
lo es menos que hasta tanto “no culminara con la inscripcion en el Registro
Minero, que no era competencia de Mineralco sino del Ministerio de Minas”, no
producia efectos juridicos, es decir, solo a partir de su perfeccionamiento las
partes tenian el deber de cumplir con las obligaciones acordadas en el

pretendido contrato.

1 Folios 54 y 55 del cuaderno No. 1.
12 Folio 160 del cuaderno No. 1.



Asi mismo, sefialé que el hoy demandante inici6 la actividad exploratoria por su
propia cuenta y riesgo, en tanto que él sabia que nacia a la vida juridica una

vez se inscribiera el acuerdo en el Registro Minero?3,

Por su parte, el demandante se pronuncié para reiterar los argumentos de la
demanda y agregar que el sefior Bohorquez Sanchez cumplié con todas las
obligaciones pactadas en el aparente acuerdo. Sostuvo, ademas, que “la
sociedad demandada alentd6 [al sefior Bohdrquez Sanchez] y realiz6
actuaciones tendientes a continuar con la ejecucion del contrato”, prueba de
ello es que mediante comunicacion No. 1158 del 7 de Julio de 1994 se le exigio

al hoy demandante la renovacion de las pélizas.

Del mismo modo, sefialé que MINERALCO S.A., incumplié el contrato, en tanto
hizo entrega al contratista de “un area de terreno mediante acta de fecha 2 de
julio de 1993, para que se adelantaran los trabajos de exploracion y

explotacion, sin tener aun el correspondiente registro minero”.

Por ultimo, afirm6 que en el presente asunto se demandé correctamente en

ejercicio de la accién de controversias contractuales'*.

El Ministerio Publico guardo silencio.

6. La sentencia de primera instancia

Como se expuso al inicio de esta providencia, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccidén B, mediante sentencia proferida el
9 de octubre de 2001, resolvié acceder parcialmente a las pretensiones de la

demandal®.

Estimd el a quo que en el presente asunto el contrato si existid, en tanto que
con el solo acuerdo de voluntades entre las partes el contrato nacié a la vida

juridica.

PrecisO, ademas, que no habia lugar a declarar la inexistencia del contrato por

el hecho de no haberse perfeccionado, pues el incumplimiento de los requisitos

13 Folios 134 al 143 del cuaderno No. 1.
1 Folios 161 al 165 del cuaderno No. 1.
15 Folios 173 al 179 del cuaderno principal.



necesarios para su perfeccionamiento afectaba la ejecucion del contrato, no su

existencia.

Sefalé que a pesar de que el Ministerio de Minas habia negado la inscripcién
del contrato en el Registro Minero, MINERALCO S.A. indujo al contratista a
iniciar la ejecuciéon del mismo, al punto que ‘“le exigié la entrega de los informes
que luego aceptd cuando ya conocia que la zona contratada no hacia parte del

aporte que sirvio de base al contrato de autos”.

Por dltimo, en lo que respecta a los perjuicios materiales causados al actor por
el incumplimiento del supuesto contrato de mineria, el a quo los tasé de
conformidad con lo dictaminado en la primera prueba pericial, peritaje que
arrojo la suma total de doscientos treinta y un millones setecientos cincuenta y

seis mil pesos ($231°756.000.00) por concepto de perjuicios materiales.

7. El recurso de apelacién

De manera oportunal®, la parte actora interpuso recurso de apelaciéon en contra
de la providencia de primera instancia, para solicitar que se acceda a la

totalidad de las pretensiones de la demanda.

En primera instancia el recurrente realiz6 algunas consideraciones acerca del
contrato de exploracién y explotacién minera suscrito por MINERALCO S.A., y
por el sefior Manuel Roberto Bohérquez Sanchez, relacionadas con el alto
costo que implica desarrollar y ejecutar ese tipo de contratos.

Manifesté que el Tribunal de manera errada tasé los perjuicios, de suerte que
tomo como referencia el primer dictamen, el cual fue objetado por error grave,
en tanto que los peritos omitieron pronunciarse sobre unos aspectos pedidos en

la demanda - avaluar el polvorin y el lucro cesante -

Del mismo modo sefialéo que el segundo dictamen - a pesar de no estar de
acuerdo con el item numero 12 correspondiente al valor del metro lineal del

tanel —, era juridicamente el mas conveniente.

16 Recurso presentado el 17 de octubre de 2001 y sustentado el 29 de enero de 2002, folios 191 al 208 del
cuaderno principal.



Seguidamente sefiald6 que en el fallo de primera instancia se ‘incurre
igualmente en error manifiesto de derecho, cuando desconoce lo que dispone
el Articulo 238 — numeral 6 — del Cddigo de Procedimiento Civil y, sin resolver
adecuadamente la objecion al dictamen pericial, le da pleno valor a éste y
desconoce por completo las conclusiones a las que se llegé en el segundo

dictamen practicado, sin explicar el por qué este Ultimo es desechado”.

Asi mismo, el recurrente precisé y aclar6 los siguientes items que, segun él,

deben ser tenidos en cuenta al momento de tasar los perjuicios:

Sostuvo que en el fallo de primera instancia no se ordend la devolucion de la
suma de $1°288.600, correspondiente al dinero que tuvo que pagar por los

derechos de exploracion.

En lo que se refiere al calculo del dafio emergente, sefialé que “se debe tomar
como base una distancia de tuneles construida de 854.40 metros y no de 500
metros, como erradamente lo asumio el Tribunal con base en un dictamen que

en dicho punto adolece de error grave”.

Del mismo modo, sostuvo que en el dictamen pericial — conforme el cual el
Tribunal taso los perjuicios - se calcul6 de manera errada el valor del metro
lineal de tunel construido, toda vez que de conformidad con el “trabajo realizado
y las demas pruebas aportadas al proceso” se encuentra acreditado que cada
metro lineal tenia un costo de $150.000 y no de $100.000.

Adujo el recurrente que el Tribunal, al indemnizar los perjuicios, excluy6 de
manera errada el valor de la planta eléctrica bajo el argumento que ella podia

ser trasladada.

Sostuvo, ademas, que ni en el dictamen pericial y tampoco en el fallo de
primera instancia se incluyéo en el dafio emergente “la totalidad de los
elementos solicitados en la demanda y discriminados bajo el titulo general de
INVERSIONES Y TRABAJOS REALIZADOS vy los subtitulos de: Infraestructura,

Equipo, Maquinaria, Herramientas e Insumos”.



Manifestd6 que a pesar de que en la demanda se solicitd expresamente
indemnizacion por lucro cesante, la sentencia apelada no incluyé suma alguna

por ese concepto, y ni siquiera se pronuncio al respecto.

Sefald que una reparacion integral debe comprender no solo el dafio
emergente sino también el lucro cesante, concepto éste Ultimo que se refiere a
la “ganancia o provecho que deja de reportarse por el incumplimiento del

contrato”.

8. El recurso de apelacién adhesiva

Previo a resumir los argumentos expuestos en el escrito de apelacion adhesiva
presentado por la parte demandada, es del caso anotar que el despacho
sustanciador en auto del 16 de abril de 2013, dej6 sin efectos el proveido del 8
de marzo de 2002 - por medio del cual se corrié traslado a las partes para
alegar -, al observar que se encontraba sin resolver una peticién de pruebas en

segunda instancia.

Luego de decidir de manera negativa sobre la solicitud de pruebas, en auto del
24 de mayo de 2013 se corri6 traslado para alegar a las partes y antes de que
venciera dicho término la sociedad demandada presenté el recurso de

apelacion adhesiva, el cual fue admitido en proveido del 9 de agosto de 2013*".

Asi las cosas, comoquiera que de manera oportuna se interpuso recurso de
apelacion adhesival®, a continuacion la Sala procedera a sintetizar los aspectos

en los que se fundamenta:

17 Recurso presentado el 18 de junio de 2013 y admitido por auto del 9 de agosto de 2013. Folios 265 al 276
del cuaderno principal.

18 En tratdndose del principio de la no reformatio in pejus en el recurso de apelacion adhesiva, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en sentencia Rad. No. 6834. M.P. Daniel Sudrez Hernandez sefialé lo que se
expone a continuacion: “Estima la Sala que si bien el principio de la Reformatio in pejus, mencionado por la
parte actora para que se aplique en este caso y no haya pronunciamiento sobre las excepciones de
prescripcion y caducidad, rige en nuestro sistema procesal, en el sub - judice no hay lugar a su aplicacion en
virtud de la apelacién adhesiva, la cual neutraliza el rigor de tal principio, para que pueda examinar sin
limitaciones la providencia recurrida. La adhesion tiene precisamente por finalidad ampliar el campo del
conocimiento de la causa y decision del juez ad - quem, incorporando al debate de segunda instancia todas
aquellas cuestiones que por el dispositivo de la sentencia sean gravosas por accién y omision, para la parte
adherente, y sin cuya denuncia mediante la adhesion el juez no podria decidirlas de oficio... Asi pues, en
virtud del recurso adhesivo la Sala como fallador de segunda instancia, no mantiene limitada su labor
revisoria de todos los aspectos del proceso que afecten los intereses de las partes...”.



Sefal6 la sociedad demandada que de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto No. 1016 del 30 de marzo de 2007, la Empresa Nacional Minera Ltda., en
Liquidacion — Minercol Ltda.-, antes - Mineralco S.A.-1° terminé su existencia el 30
de abril de 2007.

Preciso que el Ministerio de Minas y Energia fue quien asumio, segun lo previsto
en el Decreto 254 de 2004, “la totalidad de los procesos judiciales y reclamaciones
en que fuera parte dicha Entidad “.

Asi mismo, reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
especificamente lo que se refiere a la inexistencia del contrato minero por el no

cumplimiento de los requisitos necesarios para su perfeccionamiento.

Al respecto sefaldé que “dada la especialidad de la legislacidon minera aplicable,
contrario a lo manifestado por el Honorable Tribunal, el simple acuerdo de
voluntades no hace que nazca a la vida juridica el contrato, pues el articulo 80 del
Caddigo de Minas vigente para la época, y la clausula vigésimo quinta del contrato
de manera expresa establece que para su perfeccionamiento” se requiere la
inscripcion del pretendido contrato en el Registro Minero ante el Ministerio de

Minas, exigencia que en el presente caso no se cumplio.

En ese contexto, manifestd que no compartia la interpretacion de que la
inscripcion en el registro minero de un acuerdo de voluntades, sea parte de la
ejecucion del contrato, puesto que la ley ha determinado que tal inscripcion es un

requisito esencial para su perfeccionamiento.

9. El trAmite de segunda instancia

Se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio
Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo,
oportunidad procesal en la que se pronunciaron las partes para reiterar los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion y en el recurso de apelacion

adhesiva?°.

19 Mediante Decreto 1679 de 1997 se ordend la fusion de las empresas Minerales de Colombia S.A. —
MINERALCO S.A.- y la Empresa Colombiana de Carbon Ltda., en una sociedad de responsabilidad limitada
denominada Empresa Nacional Mineral Limitada — MINERCOL LTDA.-.

2 Folios 213 y 214, 282 y 265 al 277 del cuaderno principal.



El Ministerio Publico por su parte sefialé que compartia la decision del fallo de
primera instancia y agreg6é que el a quo acert6 al tasar los perjuicios con base
en el primer dictamen, en tanto que si bien es cierto los peritos omitieron
pronunciarse sobre un aspecto solicitado en la demanda — el valor del polvorin -
, lo es también que dicha omisién no conduce a un error de tal magnitud que

desvie el resultado.

Sefalé que el valor por concepto de dafio emergente calculado en el primer
dictamen debia mantenerse, no obstante lo cual debia adicionarse el monto de

la condena con “el valor determinado para el Polvorin’.

Sostuvo, ademds, que no habia lugar a reconocerle al sefior Bohérquez
Sanchez la devolucién del dinero que supuestamente tuvo que pagar por los
derechos de exploracion, en tanto que no hay prueba que acredite que éste

hubiese incurrido en dicho gasto.

En cuanto a la cantidad de metros lineales de tanel construidos durante la
etapa de exploracion y frente al reclamo formulado por el actor consistente en
qgue la cantidad era de 854.40 metros y no la aceptada por el a quo - la que se
basé en la informacion que arrojé el primer dictamen pericial -, el Ministerio
Publico manifesté que “frente a la imposibilidad de comprobar fehacientemente
la longitud de los referidos tuneles por unos y otros auxiliares de la justicia” y
dado que el plano topografico no aportaba ninguna informacién util que
permitiera aclarar este punto, no habia lugar a darle mayor credibilidad al
segundo dictamen, el cual se fundamentd estrictamente en lo manifestado por

la parte actora.

En relacion con el valor del metro lineal del tinel indicé que el demandante no
prob6 que dicho valor fuera distinto al adoptado por el a quo en el fallo de

primera instancia.

En lo que concierne al valor de la planta eléctrica, sostuvo que en el proceso no
hay prueba que acredite su valor y el tiempo que ésta permanecio en el area
objeto del contrato minero, asi como tampoco se explica el Ministerio Publico
porgué el demandante una vez suspendio actividades no la retiré del lugar y la

destind a otra actividad.



Indicé que si bien es cierto no hay lugar a reconocer suma alguna por concepto
de lucro cesante, en tanto que el hoy demandante sélo tenia una expectativa y
no la certeza sobre la existencia de esmeraldas en el &rea objeto del pretendido
contrato, no lo es menos que en el presente asunto si hay lugar al

reconocimiento de perjuicios por la pérdida de oportunidad??.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo
actuado, procede a resolver de fondo el asunto.

II.- CONSIDERACIONES

Para efectos de exponer las razones que sustentan la decision, se abordara el
estudio de los siguientes aspectos: 1) competencia, 2) caso concreto 3) hechos
probados, 4) régimen juridico de los contratos de exploracion y explotacion de
recursos naturales, 5) requisitos para el perfeccionamiento de los contratos que
celebren las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, cuyo objeto sea

explorar y explotar areas recibidas en aporte, 6) inexistencia del contrato.

1. Competencia

Previo a analizar y decidir sobre el asunto que ha sido propuesto, resulta
necesario establecer la competencia de la Sala para conocer del mismo, pues sélo
de esta manera podra pronunciarse sobre los recursos interpuestos por las partes

de este proceso.

Sea lo primero decir que la presente controversia versa sobre el incumplimiento de
un supuesto contrato celebrado por la sociedad Minerales de Colombia S.A., en
adelante - MINERALCO S.A. -, cuya naturaleza juridica era la de una Empresa
Industrial y Comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Minas y Energia,

constituida mediante escritura plblica No. 2970 inscrita el 3 de agosto de 199072

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, mas precisamente de
las normas que regulan competencias, se observa que su articulo 75 prescribe,
expresamente que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias

generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la

2L Folios 217 al239 del cuaderno principal.
22 Folios 35 al 37 del cuaderno No. 1.



Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Asi, entonces, habida cuenta que
MINERALCO S.A., se constituyd en una Empresa Industrial y Comercial del
Estado con capital estatal, personeria juridica, patrimonio propio e independiente y
autonomia administrativa?®, resulta del caso concluir que esta Corporacion es la

competente para conocer del presente asunto.

Adicionalmente, la Sala es competente para conocer del asunto, en razén de los
recursos — de apelacion y apelacion adhesiva - interpuestos por las partes
demandante y demandada, respectivamente, en contra de la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B,
en un proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que la
pretension mayor se estimd en tres mil cuatro millones cuatrocientos ochenta y
seis pesos ($3.004°486.000) por concepto de lucro cesante, mientras que el monto
exigido al momento de su presentaciéon?® para que un proceso adelantado en
ejercicio de la accion de controversias contractuales tuviera vocacion de doble
instancia era de trece millones cuatrocientos sesenta mil pesos ($13'460.000)
(Decreto 597 de 1988).

2. Caso concreto

Segun se desprende del texto de la demanda, la parte actora pretende que a
través de la accidn de controversias contractuales prevista en el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo, se declare el incumplimiento del aparente
contrato celebrado entre MINERALCO S.A., y Manuel Roberto Bohdrquez
Sanchez el 31 de mayo de 1993, para “la exploracion y explotacién de yacimientos
esmeraldiferos”. Asi mismo, que se declare la terminacion del aludido contrato y

se le condene al pago de los perjuicios derivados del supuesto incumplimiento.

3. Hechos probados

23 ey 2 de 1990

“Por la cual se autoriza la transformacién de una entidad descentralizada y se dictan otras.

(...)

Articulo 1o. La Empresa Colombiana de Minas, "Ecominas", creada mediante el Decreto 912 de 1968 y
reorganizada por el Decreto 3161 del mismo afio, podra transformarse cuando el Gobierno Nacional asi lo
disponga, en una sociedad anonima del orden nacional, con capital estatal, personeria juridica, patrimonio
propio e independiente y autonomia administrativa, sometida al régimen legal de las empresas industriales y
comerciales del Estado, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, cuyo nombre o razon social sera
Minerales de Colombia S.A., pudiendo utilizar la sigla "Mineralco S.A.".

2419 de marzo de 1996.



Encuentra la Sala acreditado, de conformidad con el original del documento
suscrito por las partes de este proceso el 31 de mayo de 19932%, que el Ministerio
de Minas y Energias le otorgd a MINERALCO S.A. — Empresa Industrial y
Comercial del Estado - el aporte No. 1228 (GUAVIO-CHIVOR), para la exploracion
y explotacion de yacimientos esmeraldiferos, localizados en el municipio de

Gachala, departamento de Cundinamarca.

Del mismo documento se desprende que el dia 11 de febrero de 1993, el sefior
Manuel Roberto Bohérquez Sanchez radico ante la sociedad MINERALCO S.A,,
una solicitud de contrataciébn para la exploracion y explotacibn de un area

potencial de esmeraldas.

Se demostré también que el 31 de mayo de 1993, la sociedad MINERALCO S.A.,
y el sefior Manuel Roberto Bohorquez Sanchez, suscribieron un proyecto de
contrato en el cual se acordd que la sociedad en mencion le haria entrega al sefior
Bohoquez Sanchez de un area de terreno de “veintiséis (26) hectareas mas tres
mil cuatrocientos noventa y cinco metros cuadrados (3.495M2)”, incluida en el
aporte No. 1228 (GUAVIO-CHIVOR), para “la exploracién y explotacion de
yacimientos esmeraldiferos”. Asi mismo, se convino que el citado sefior le pagaria

una compensacion econdmica por la utilizacién de dicha area.

Se encuentra demostrado que en la clausula vigésima quinta, las partes acordaron
como requisitos de perfeccionamiento del pretendido contrato: i) la presentacion y
aprobacion de las pdlizas de cumplimiento y de salarios ii) la publicacion del
mismo en el Diario Oficial y iii) la inscripcion del contrato en el Registro Minero

ante el Ministerio de Minas y Energia. Se trascribe a continuacion:

“CLAUSULA VIGESIMA QUNTA. — REQUISITOS DE PERFECCIONAMIENTO - Este
contrato requiere para su perfeccionamiento: a) Las pélizas de cumplimiento y de salarios,
documentos éstos que deberan ser presentados y aprobados al momento de suscribir el
contrato; b) Publicacion del contrato por parte de EL CONTRATISTA en el Diario Oficial; c)
Inscripcién de este contrato en el Registro Minero ante el Ministerio de Minas y
Energias” (Destaca la Sala).

Se probd también, segun original del “ACTA DE ENTREGA REAL Y MATERIAL
QUE HACE LA SOCIEDAD MINERALES DE COLOMBIA S.A. — MINERALCO
S.A.- AL SENOR MANUEL ROBERTO BOHORQUEZ S.”%6 que el 2 de julio de

1993 se le hizo entrega al citado sefior del area para la exploracion y explotacion

% Folios 1 al 6 del cuaderno de pruebas.
% QOriginal del acta de entrega real y material que hace la sociedad MINERALCO S.A., al operador Manuel
Roberto Bohoérquez Sanchez de un area del Aporte 1228 de esmeraldas. Folio 7 del cuaderno de pruebas.



de esmeraldas que se habia acordado en el proyecto de contrato, asi como

también que dicho terreno fue recibido a su entera satisfaccion.

Segun se desprende del original del acto administrativo proferido el 7 de marzo de
1994 por la Direcciéon General de Minas — Division Legal de Minas -?/, el dia 1° de
octubre de 1993 la sociedad MINERALCO S.A., radic6é ante el Ministerio de Minas
y Energias tres fotocopias auténticas del aparente acuerdo, con el objeto de que
se inscribiera en el correspondiente Registro Minero, inscripcion que fue negada,
por considerar que el area objeto del pretendido contrato se encontraba

“totalmente por fuera del aporte No. 1228”.

Ante la negativa de la Direccion General del Ministerio de Minas de inscribir el
mencionado documento, la sociedad MINERALCO S.A., pidid la ampliacion y
modificacion del area del Aporte No. 1228, solicitud que fue rechazada por la
Direccion General de Minas - Division Legal de Minas -, mediante acto
administrativo proferido el 27 de diciembre de 199428, por considerar que el
Cddigo de Minas no contemplaba la posibilidad de ampliar el area de un titulo

minero.

Precisado lo anterior, procedera la Sala, en primer lugar, a analizar la normatividad
que le es aplicable a los contratos de explotacién y exploracion de recursos

naturales.

4. Régimen juridico aplicable a los contratos de exploracion y explotacion de

los recursos naturales renovables y no renovables.

Para efectos de establecer el régimen juridico que gobernaba los contratos
celebrados para el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion de
recursos naturales renovables o no renovables, se hace necesario remitirse a lo
dispuesto en el articulo 16 del Decreto 222 de 1983, norma segun la cual los
contratos de explotacion de bienes del Estado son contratos administrativos y se

rigen por las normas especiales de la materia.

27 Folio 9 del cuaderno de pruebas.

28 Sij bien el acto administrativo proferido el 27 de diciembre de 1994 por la Direccion General de Minas —
Division Legal de Minas - obra en el expediente copia simple, la Sala en aras de respetar el principio
constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad procesal reconocera valor a dicha prueba documental,
toda vez que la misma ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue
cuestionada en su veracidad por la sociedad demandada. Ver sentencia de unificacion del 28 de agosto de
2013 proferida por Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Radicado No.
25022. M.P. Enrique Gil Botero. Folio 21 del cuaderno de pruebas.



Del mismo modo, la Ley 80 de 1993 en su articulo 76 prevé que dichos contratos
no se encuentran sujetos al régimen previsto en el Estatuto de la Contratacion
Estatal, por cuanto estos se encuentran regulados por una legislacién especial.

Dice asi la norma:

“Articulo. 76. De los contratos de exploracion y explotacion de los recursos naturales. Los
contratos de exploracién y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables,
asi como los concernientes a la comercializacion y demas actividades comerciales e
industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las competencias
para estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les sea
aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus
reglamentos internos el procedimiento de seleccion de los contratistas, las clausulas
excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que deben sujetarse.

(...)” (Destaca la Sala).

De conformidad con el contenido de las citadas disposiciones, es claro entonces
que los contratos que tienen por objeto la exploracion, explotacion vy
comercializacion de recursos naturales, asi como a los demas contratos que
celebren las entidades en cuyo objeto social figuran estas actividades se
encuentran regulados por la legislacion especial que les es aplicable, es decir, por

el régimen minero.

De cara al caso concreto, encuentra la Sala que el pretendido contrato que
suscribieron MINERALCO S.A., y Manuel Roberto Bohorquez Sanchez el dia 31
de mayo de 1993 y por cuyo incumplimiento se demanda, tenia como objeto “/a
exploracion y explotacion de yacimientos esmeraldiferos”, de ahi que, razonable
resulte concluir que a dicho convenio le son aplicables las disposiciones
contenidas en el Codigo de Minas Vigente para esa época, contenido en el
Decreto - ley 2655 del 23 de diciembre de 19882°.

5. Perfeccionamiento de los contratos que celebren las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado — MINERALCO S.A.-, cuyo objeto sea

explorar y explotar areas recibidas en aporte.

En lo que se refiere a los contratos que celebren las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado - vinculadas al Ministerio de Minas y Energia -, cuyo

objeto sea explorar y explotar areas recibidas en aporte, se observa que dichos

29 Derogado por el articulo 362 de la Ley 685 de 2001



contratos se encuentran regulados por lo previsto en el capitulo IX del Cédigo de
Minas (Decreto-ley 2655 de 1988).

Al respecto, el articulo 80 del Cddigo de Minas — disposicion que hace parte del
capitulo IX - vigente para la época de los hechos, se encargd de regular los
requisitos de perfeccionamiento de este tipo de negocios juridicos y al hacerlo
dispuso que los contratos mineros celebrados por los Establecimientos Publicos y
por las Empresas Industriales y Comerciales del Estado “que por sus
caracteristicas, metas propuestas y la extension del area, puedan calificarse como
de gran mineria, requerirdn para su perfeccionamiento y ejecucion,
anicamente, la aprobacion del Ministerio, previa a su inscripcion en el

Registro Minero”.

Del mismo modo, la norma en mencion dispuso que los contratos que se celebren
con “pequefios y medianos mineros sobre areas comprendidas en los aportes, no

necesitan més formalidad que su inscripcion en el Registro”.

Resulta entonces claro que el legislador previ6 como presupuesto para el
perfeccionamiento de los contratos que celebren las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y cuyo objeto sea explorar y explotar areas recibidas en
aporte, la formalidad de la inscripcién del negocio juridico en el correspondiente

Registro Minero.

Asi pues, toda vez que es la misma ley la que marca el momento preciso a partir
del cual tales contratos se perfeccionan, es decir empiezan a existir para el mundo
juridico, viene a ser claro que mientras dicho perfeccionamiento no se alcance, los
proyectados contratos no podran reputarse como existentes, en tanto que dicha
formalidad especial a que esta sujeta la formacion de este tipo de contratos,
constituye claramente una solemnidad legal ad sub substantiam actus, cuya

ausencia comportaria su inexistencia.

Como lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Seccion®, la ausencia de
solemnidades sustanciales que la ley exige para la formacion de los
correspondientes actos o contratos — formalidades ad substantiam actus - hace

ineludible que se predique de ellos su inexistencia, no obstante lo cual se impone

30 Sentencia proferida el 22 de julio de 2009 por la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Rad No. 16106.
M.P. Mauricio Fajardo G6mez.



precisar que a ello habrd lugar sb6lo en cuanto la sefalada ausencia de
formalidades sustanciales exigidas por la ley, corresponda a aquellas
solemnidades que hubieren sido establecidas en atencién a la naturaleza del
correspondiente acto o contrato, cuestion ésta que excluye de plano los demas
requisitos que, aunque determinados por la propia ley, se hubieren consagrado en

razon al estado o calidad de las partes que intervienen en su celebracion.

Asi las cosas, dado que la inscripcion del negocio juridico en el correspondiente
Registro Minero, es una solemnidad exigida por la ley para el perfeccionamiento
de los contratos que celebre una Empresa Industrial y Comercial del Estado, cuyo
objeto sea explorar y explotar areas recibidas en aporte, es decir es una
formalidad ad sub substantiam actus, resulta razonable concluir que se reputaran
como inexistentes para el mundo juridico, los pretendidos contratos que no
alcancen a perfeccionarse, es decir aquellos que no se encuentren inscritos en el

respectivo Registro Minero.

En ese mismo sentido se pronuncio la Corporacion en sentencia del 11 de mayo

de 20113, sefialando lo siguiente:

“

. se previé que dicho contrato de mediana explotaciéon carbonifera se consideraba
perfeccionado una vez las partes contratantes lo suscribieran y se encontrara debidamente
inscrito en el Registro Minero Nacional, de acuerdo con lo establecido en el capitulo XXXI
del Codigo de Minas

Conviene no perder de vista que el articulo 80 del Cédigo de Minas (Decreto 2655 de
1988)32, vigente para la época de los hechos, se ocupd de regular los requisitos de
perfeccionamiento de este tipo de negocios juridicos y al hacerlo dispuso que los contratos
mineros celebrados por los establecimientos publicos y de las empresas industriales y
comerciales del Estado que por sus caracteristicas, metas propuestas y la extensién del
area, puedan calificarse como de gran mineria, requerirdn para su perfeccionamiento y
ejecucion, anicamente, la aprobacién del Ministerio, previa a su inscripcion en el Registro
Minero.

Igualmente, la disposicion en cita ordend que los contratos que se celebren con pequefios
y medianos mineros sobre areas comprendidas en los aportes, no necesitan mas
formalidad que su inscripcion en el Registro. A voces del articulo 1500 del CC el negocio
juridico en referencia es un contrato solemne, habida cuenta de que esta sujeto a la
observancia de formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningin efecto
civil.

En sintesis, esa formalidad especial a que estd sujeta la formacion de este tipo de
contratos [inscripcién en el registro minero], que fue impuesta por el legislador en atencion
a su especial naturaleza, constituye una solemnidad legal ad existentiam actum” (Resalta
la Sala).

31 Sentencia proferida el 11 de mayo de 2011 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B.
Radicado No. 11544. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
32 Derogado por el articulo 362 de la Ley 685 de 2001



Ahora bien, precisado lo anterior, a continuacion procedera la Sala a examinar Si
el pretendido contrato celebrado entre MINERALCO S.A., y el sefior Manuel
Roberto Bohoérquez Sanchez, con fundamento en el cual hoy se demanda a través
de la accion de controversias contractuales, cumplié con los requisitos que la ley
exige para su perfeccionamiento o si por el contrario no alcanzo a perfeccionarse,

circunstancia que conllevaria a que no se pudiese reputar como existente.

6. Inexistencia del contrato

De conformidad con el acapite de los hechos probados, en el sub lite se encuentra
acreditado que el 31 de mayo de 1993 la sociedad MINERALCO S.A., y el sefior
Manuel Roberto Bohérquez Sanchez suscribieron un proyecto de contrato, para el
desarrollo de actividades de exploracion y explotacibn de yacimientos

esmeraldiferos en un area comprendida en el aporte 1228 (GUAVIO — CHIVOR).

Asi mismo, esta demostrado que en la clausula vigésimo quinta del pretendido
contrato, las partes acordaron como requisitos de perfeccionamiento, entre otros,
la inscripcién del proyecto de contrato en el Registro Minero ante el Ministerio de

Minas y Energia.

Al respecto, encuentra la Sala que el pretendido contrato por cuyo incumplimiento
se demanda - hoy - en ejercicio de la accion de controversias contractuales,
deviene de la facultad otorgada por el articulo 52 del Cédigo de Minas — Decreto
ley 2655 de 1988 - a las entidades adscritas o vinculadas al Ministerio de Minas y
Energia para contratar con terceros la exploracibn y explotacibn un &area

correspondiente al aporte otorgado a dichas entidades. Reza asi la norma:

‘ARTICULO 52. CONTRATOS CON TERCEROS. La entidad titular del aporte podra
explorar y explotar el area o parte de ella, directamente o mediante contratos con
terceros. Ilgualmente podra 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 Cédigo de Comercio.

(..

Las caracteristicas, condiciones y requisitos de estos contratos con terceros, seran
las previstas en el capitulo IX de este Codigo “(Resalta la Sala).

Del mismo modo, observa la Sala que el inciso final de la norma transcrita dispone
gue los contratos con terceros que celebren las entidades titulares de aportes,

cuyo objeto sea la exploracién y explotacion de recursos naturales, se regularan



en cuanto a sus caracteristicas, condiciones y requisitos por lo previsto en el

capitulo IX del Cédigo de Minas®,

Asi pues, comoquiera que en el presente asunto, el pretendido contrato suscrito
entre MINERALCO S.A., y Manuel Roberto Bohérquez Sanchez, reviste las
caracteristicas antes anotadas, es claro entonces que dicho acuerdo se encuentra
regulado por las disposiciones contenidas en el capitulo IX del Codigo de Minas,
maxime que, segun se observa, dicho capitulo regula lo referente a los contratos
que celebren las entidades descentralizadas — Establecimientos Publicos y
Empresas Industriales y Comerciales — y, en tanto que, MINERALCO S.A., se
constituyé en una Empresa Industrial y Comercial del Estado, resulta evidente que
a los contratos mineros que ella celebre se les aplicardn las disposiciones

contenidas en el capitulo en mencion.

En ese sentido, es claro entonces que los requisitos de perfeccionamiento de los
contratos mineros, de que trata el articulo 80 del Codigo de Minas — disposicidon
gue hace parte del capitulo IX — resultan aplicables al proyecto de contrato que

ahora se examina.

En ese contexto, es del caso reiterar que el articulo 80 del Cédigo de Minas
vigente para la época de los hechos, se ocupd de regular los presupuestos de
perfeccionamiento de ese tipo de contratos y al hacerlo previd como requisito la
inscripcion del contrato en el Registro Minero ante el Ministerio de Minas y
Energia, de ahi que en el presente asunto era indispensable que el proyecto de
contrato celebrado entre MINERALCO S.A., y el sefior Manuel Roberto Bohdrquez
Sanchez se encontrara inscrito en el Registro Minero, pues de no ser asi dicho
convenio no se entenderia perfeccionado y, en consecuencia, no podria reputarse

como existente.

En este caso, encuentra la Sala, luego de revisar las pruebas que obran en el
proceso, que si bien es cierto las partes de este proceso suscribieron un proyecto
de contrato para la exploracion y explotacion de yacimientos esmeraldiferos, lo es
también que no se logré su inscripcion en el respectivo Registro Minero ante el
Ministerio de Minas y Energia, requisito exigido por la ley — articulo 80 del Cédigo

de Minas - para su perfeccionamiento.

% CAPITULO XI — CONTRATOS DE LAS ENTIDADES DESCENTRALIZADAS.



Asi pues, dado que el pretendido contrato no alcanzo6 la solemnidad que la ley
imperativamente exige para su perfeccionamiento, en tanto que no se inscribié en
el Registro Minero, razonable resulta concluir que aquel no podra reputarse como
existente y, por consiguiente, nada podra reclamarse con base en un contrato

inexistente.

Notese que en el presente asunto el demandante sustentd sus pretensiones en el
hecho de haber celebrado un contrato con MINERALCO S.A., y con fundamento
en él construye sus reclamaciones economicas, pretensiones que desde luego no
estan llamadas a prosperar, puesto que, tal como se indico, el fallido contrato
nunca existi6 por haberse omitido una formalidad que la ley exige para su
perfeccionamiento y, por consiguiente, si no existié el contrato tampoco produjo

efecto juridico alguno.

En virtud de lo expuesto, en cuanto se ha verificado de manera fehaciente la
inexistencia del contrato que infructuosamente pretendieron celebrar las partes, se
revocara el fallo del Tribunal a quo y, en su lugar, se negaran las pretensiones de

la demanda.

7. No hay lugar a condena en costas.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido

a que ninguna procedi6 de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 9 de octubre de 2001, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subsecciéon B, y en

su lugar NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.



TERCERO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ CARLOSALBERTO ZAMBRANO BARRERA



