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Tema 3: Caducidad de la accion de controversias contractuales mineras.
Excepcion de caducidad contemplada en el paragrafo 1° del articulo 136
del Coédigo Contencioso Administrativo.

Tema 4: Congruencia de la sentencia.

Subtema 1: Fallo citra petita.
Subtema 2. Fallo uitra petita.
Tema 5. Falta de motivacion del acto administrativo.
Tema 6: Facturas por Administraciéon y canon superficiario.

Subtema 1:

Sentencia: revoca.

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por las dos partes de la /itis,
contra la sentencia parcialmente estimatoria del seis (6) de octubre de dos mil diez
(2010), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el proceso de
la referencia, al cual esta Subseccion le concedio prelacion, en los términos del auto
de veinte (20) de febrero de dos mil catorce (2014)".

I SINTESIS DEL CASO

La empresa demandante viene explotando un yacimiento minero esmeraldifero en
la zona de Coscuez (Boyacd) a partir de 1977, a través de una serie de contratos
mineros. En el Ultimo contrato de operacion minera que suscribid, el actor alega que
la estipulacion relativa al canon superficiario se pactd contra derecho y que, dado
que la demandada no ejecutd la administracion convenida, ella debe restituir lo
pagado por tales conceptos.

La actividad de explotacion minera tuvo que suspenderse en un lapso trascurrido
entre el 2002 y el 2003, debido a que se interrumpié el suministro de explosivos y
de energia eléctrica a la actora. Esta Ultima afirma que dichas circunstancias
constituyen eventos de caso fortuito o fuerza mayor, que imposibilitaron el
cumplimiento de las obligaciones a cargo suyo, y que, ademas, generaron unas

! Folio 819 a 824 del cuaderno principal.
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circunstancias técnicas y econémicas excepcionales. La autoridad minera accedié
a la solicitud, formulada por la ahora actora, de descontar las sumas causadas
durante el periodo en el que se suspendid la explotacion minera, mediante
resolucién cuya nulidad pretende que se declare.

La accionante alega, ademas, que las facturas con las que se realizé el cobro del
canon superficiario y de la administracién convenida son actos administrativos
carentes de motivacion, que fueron notificados indebidamente.

il ANTECEDENTES

2.1. La demanda

2.1.1.- El veintitrés (23) de febrero de dos mil seis (2006), Esmeraldas y Minas de
Colombia — Esmeracol S.A. (en adelante, “Esmeracol”) presentd demanda contra
el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria — Ingeominas y la Empresa
Nacional Minera Ltda. — Minercol Ltda. (en adelante, “Minercol”), en ejercicio de
la accion de controversias contractuales prevista en el articulo 87 del Cadigo
Contencioso Administrativo (‘CCA”), en concordancia con el articulo 77 de la Ley
80 de 19932 y los articulos 289, 294 y 297 de la Ley 685 de 2001 (*Codigo de
Minas”)?.

2.1.2.- En el escrito introductorio, Esmeracol formuld, en resumen, las siguientes
pretensiones:

2.1.2.1.- Primera principal: Que se declare la nulidad de la clausula cuarta (42) de
la renovacién del contrato de operacion minera 122-95M, suscrita el 30 de julio de
1995.

2.1.2.2.- Segunda principal: Que como consecuencia de la anterior declaracién de
nulidad, la autoridad minera restituya indexadas las sumas pagadas por la actora
en exceso de aquellas que legamente podian haber sido cobradas y recaudadas.

2.1.2.3.- Subsidiarias a la primera y segunda principal

- Primera: Que se declare que la autoridad minera no se encontraba facultada
para el cobro del canon superficiario (este tiene lugar Unicamente en el
periodo de exploracion), por lo que debe reintegrar a la actora lo pagado por
tal concepto desde el 30 de julio de 1995.

2 LEY 80 DE 1993. “Articulo 77.- De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En cuanto
sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y
actuaciones en la Funcion administrativa, seran aplicables en las actuaciones contractuales. A faita de éstas,
regiran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil. || Los actos administrativos que se produzcan con
motivo u ocasioén de la actividad contractual sélo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de
la accion contractual, de acuerdo con las reglas del Codigo Contencioso Administrativo”.

® LEY 685 DE 2001. POR LA CUAL SE EXPIDE EL CODIGO DE MINAS Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES. “Articulo 289. Accion de nulidad del contrato. Solamente la Administracion, el concesionario,
los terceros que acrediten interés directo y ef Ministerio Publico, podran pedir que se declare la inexistencia o
nulidad def contrato de concesién minera, en las condiciones y con los requisitos sefialados en el articulo 87 de!
Cadigo Contencioso Administrativo.[...] Articulo 294. Diferencias de orden técnico. Las diferencias de carécter
exclusivamente técnico que llegaren a surgir entre los concesionarios y la autoridad concedente que no puedan
arreglarse en forma amigable, seran sometidas para su resolucion al arbitramento técnico previsto en las leyes.
Las diferencias de orden legal o econémico, quedan sometidas al conocimiento y decision de la rama
Jjurisdiccional del poder publico colombiano. En caso de desacuerdo sobre la calidad técnica, juridica o
economica de las diferencias éstas se consideraran legales. En la designacion de los arbitros y en el
procedimiento arbitral se aplicara el Decreto 1818 de 1998 y las normas que lo adicionen o reformen. |[...]
Articulo 297. Remisién. En el procedimiento gubemativo y en las acciones judiciales, en materia minera, se
estara en lo pertinente, a las disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo y para la forma de practicar
las pruebas y su valoracion se aplicaran las del Cédigo de Procedimiento Civil'
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- Segunda: Que se declare que la autoridad minera no “podia legaimente”
cobrar mas de “un salario minimo diario por hectarea y por cada afio”, por
concepto de canon superficiario, por lo que debe devolver lo pagado en
exceso a partir de! 30 de julio de 1995.

- Tercera: Que se declare que lo cancelado por Esmeracol en el periodo de
explotacion a titulo de canon superficiario constituy6 un pago de lo no debido,
por lo que se deben restituir tales sumas.

2.1.2.4 - Tercera principal: Que se declare que la obligacion de administracion
convenida en el contrato de operacién minera 122-95M no se ejecutd, por lo que la
entidad contratante no tenia derecho a cobro alguno por dicho concepto v,
consecuentemente, debe devolver lo pagado.

Subsidiaria: Que se declare que, al no haberse realizado actividades de
administracion, cualquier suma pagada por la actora constituye un pago de lo no
debido, por lo que debe restituirse.

2.1.2.5.- Cuarta principal: Que se declare que la ejecucion del contrato de
operacion 122-95M estuvo y sigue estando sometida a los efectos de hechos
considerados como caso fortuito o fuerza mayor.

Subsidiaria: Que se declare que la ejecucion del contrato 122-95M estuvo sometida
a circunstancias de orden técnico y econémico cuyos efectos y consecuencias
afectaron y afectan su desarrollo normal.

2.1.2.6.- Quinta principal: Que se declare que la actora no incurrié en retardo
culposo en el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato 122-95M.

Subsidiaria: Que se declare que Esmeracol “[...] esta exonerada de
responsabilidad contractual generada en el cumplimiento de sus obligaciones”.

2.1.2.7 - Sexta principal: Que se realicen “[...] los siguientes pronunciamientos con
el propésito de hacer viable la ejecucion contractual’: (i) que, por el periodo en que
se demuestre que existio situacion excepcional o caso fortuito o fuerza mayor, la
actora no debe remuneracion alguna; (ii) que se restituya el plazo del contrato en
proporcion igual a aguella en la que, por situacion imprevista, no se pudo realizar
explotacion minera; y (iii) que la actora tiene derecho a que se ajuste el contrato a
condiciones de viabilidad financiera que permitan recuperar los “rezagos” que se
produjeron como consecuencia de circunstancias imprevistas que alteraron la
ecuacién econdmica.

Subsidiarias a la sexta principal:

- Primera: Que se ordene la “actualizacion” del contrato 122-95 a las
disposiciones legales vigentes que resulten menos gravosas a las
establecidas en el contrato de renovacion 122-95 de 1995.

- Segunda: Que, para preservar el derecho a la igualdad y el equilibrio
equitativo de cargas legales y contractuales, se ordene la “actualizacion” deil
contrato 122-95 a las disposiciones legales vigentes que resulten menos
gravosas a las establecidas en el contrato de renovacion 122-95 de 1999, las
cuales impiden la viabilidad del primero.

- Tercera: Que se establezcan las medidas necesarias para el
restablecimiento de la ecuacion contractual, asi como los ajustes necesarios
para asegurar una remuneracion equilibrada.
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- Cuarta: Que se ordene a la entidad contratante compensar las pérdidas
sufridas por Esmeracol y se disminuya el valor de las prestaciones
econdmicas a cargo de esta ultima.

- Quinta: Que se declare que: (i) la autoridad minera contratante Unicamente
tiene derecho al cobro de canon superficiario, con respecto al area retenida
por Esmeracol, como objeto de exploracién; y (ii) que el monto del canon
superficiario sera equivalente a “un salario minimo dia por hectarea y por afio
pagadero por anualidades anticipadas desde el momento en que se
produzca la sentencia que fije nuevas condiciones de ejecucion del contrato”.
O que, en subsidio de ésta ultima peticion declarativa, se rebaje el canon
superficiario a un monto que haga viable el contrato, conforme e los
elementos técnicos, financieros, cambiarios y sociales que se acrediten en el
proceso.

2.1.2.8.- Séptima principal: Que se declare que la entidad minera concedente no
puede facturar el valor de las contraprestaciones pactadas en el contrato 122-95M,
mientras dure la incertidumbre sobre las condiciones de ejecucion del contrato.

2.1.2.9.- Octava principal: Que se establezcan las sumas a cargo de la actora y a
cargo de la autoridad minera concedente teniendo en cuenta: (i) los conceptos y
cifras causadas hasta la fecha de presentacion de la demanda, que resulten de la
nulidad de la clausula 4® del acto de renovacion del contrato 122-95M y de la
aplicacion de las medidas de restablecimiento de la ecuacién contractual; y (i) los
conceptos y cifras que se produzcan en el lapso de la litis, conforme al contenido de
la sentencia.

2.1.2.10.- Novena principal: Que se ordene la actualizacién del contrato a las
disposiciones legales que regulen los intereses comerciales moratorios.

2.1.2.11.- Décima principal: Que, como consecuencia de la pretensiéon anterior, se
declare que el interés moratorio del 3% mensual debe reajustarse a favor del
contratante al maximo legalmente permitido y se restituyan las sumas canceladas
por tal concepto.

2.1.2.12 - Pretensiones subsidiarias a las pretensiones principales tercera a
décima, asi como a sus pretensiones subsidiarias.

- Primera: Que se declare la nulidad de las facturas nimero 2975, 2958, 3317,
3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788, 3789, 3859, 3860, 4199 y 4200, de junio
de 2002 a octubre de 2003, a titulo de canon supefficiario y de
administracion; y que, como consecuencia, se establezcan los valores que
Esmeracol debe a la accionada.

- Segunda: Que, por la omisién de la debida notificacion de las operaciones
administrativas de liquidacion y los actos administrativos contenidos en las
facturas relacionadas anteriormente, se decrete la inoponibilidad de las
mismas.

- Tercera: Que se reliquiden |as facturas referidas, “reduciendo de las mismas
las sumas que resulten probadas por las razones y en la cuantia que se
demuestre en el presente proceso’.

2.1.2.13.- Decimoprimera principal: Que se declare la nulidad de la Resolucion
SFOM-154 de 15 de diciembre de 2005, expedida por el Ingeominas, a través de la
Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero, por las razones y motivos
que se acrediten en el proceso y hayan sido argumentados en la demanda.
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2.1.2.14.- Decimosegunda principal: Que, como consecuencia de la anterior
declaracion, se condene al Ingeominas a restituir cualquier suma que, como efecto
de la Resolucion SFOM-154 de 2005 hubiera sido pagada por la actora.

2.1.2.15.- Decimotercera principal: Que se declare que la autoridad minera
incumplio la obligacion contractual pactada en la clausula 42 del contrato 122-95M,
de acuerdo con la cual debia definir la situacion de los aparceros y ocupantes de la
zona comprendida en dicho contrato.

2.1.2.16.- Decimocuarta principal: Que, consecuentemente, se condene a la
entidad minera a resarcir los perjuicios ocasionados a la accionante.

2.1.2.17.- Decimoquinta principal: Que, como consecuencia de la situacion
irregular de los aparceros y ocupantes de la zona explotada por Esmeracol, “/a
autoridad minera debe reconocer como excusa al incumplimiento de las
obligaciones contractuales a su cargo el hecho de [sic] dichos terceros conforme se
demuestre en el proceso”.

Subsidiaria: Que se declare que los cortes de energia eléctrica constituyen un caso
ajeno a la voluntad de la actora, cuya ocurrencia es imputable a terceros ajenos a
la relacidon convenida en el contrato de operacién y que, en consecuencia, se
declare que el contrato 122-95M fue objeto de suspension por el tiempo en que se
produjeron los cortes de energia y, por ende, que por ese periodo la autoridad
minera no puede realizar cobro alguno a la actora.

2.1.3.-Como fundamento factico de sus pretensiones, la sociedad demandante
expuso lo siguientes hechos:

2.1.3.1.- Esmeracol fue constituida como sociedad anonima, a través de la escritura
publica nimero 3706 del 10 de agosto de 1977, otorgada en la Notaria 10° de
Bogota.

2.1.3.2.- El 6 de octubre de 1977, Esmeracol y Ecominas suscribieron contrato de
operacion para la explotacion de esmeraldas en un area de 220 hectareas ubicadas
en la reserva especial de Coscuez, con una duracion de 5 afios.

2.1.3.3.- El 7 de diciembre de 1981, Esmeracol y Ecominas suscribieron el contrato
de operacion 122-85M, con el objeto de:

“[...] otorgar por parte de la empresa al Operador el derecho temporal y exclusivo a
explorar y explotar, a nombre de la misma, el subsuelo potencialmente
esemeraldifero de un érea de 73 hectareas y 3.858,71 metros cuadrados y que hace
parte de la inicialmente contratada con la misma sociedad y que se encuentra
ubicada en la zona de la Reserva Especial de Coscuez [...]. Paragrafo: El area
descrita sera la minima que puede estipularse durante la vigencia de este contrato
y/0 de sus prorrogas, sin que la devolucion de parte de ella implique un menor valor
en las contraprestaciones estipuladas’.

Dicho contrato se rige por la Ley 20 de 1969 y el Decreto 1275 de 1970.

2.1.3.4.- Conforme al articulo 49 del Cédigo de Minas, los contratos mineros son de
adhesion.

2.1.3.5.- Con sujecién al articulo 58, num. 6°, de la Ley 141 de 1994, y las clausulas
132 142y 152 del contrato de operacion 122-95M de 1981, la remuneracion en éste
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pactada era la que permitia la ley vigente al momento de su celebracion, la cual
asciende a $23°201.250, lo que incluye el 23% del valor de las regalias.

2.1.3.6.- Del negocio juridico referido se desprenden derechos adquiridos, segun el
articulo 6° del Decreto 2655.

2.1.3.7.- Desde 1985, el contrato de contrato de operacion 122-95M de 1981 se
encuentra en periodo de explotacion.

2.1.3.8.- El 31 de julio de 1985 se firmé un otrosi al contrato 122-95M, con el que se
prorrogé su vigencia hasta el 30 de junio de 1995.

2.1.3.9.- La Ley 22 de 1990 y el Decreto 1377 de 1990 transformaron a Ecominas
en Minerales de Colombia S.A. —Mineralco S.A.—, la cual tenia dentro de su objeto

la explotacién y explotacion de los yacimientos otorgados en aporte a Ecominas (art.
3, Ley 29).

2.1.3.10.- EI 27 de julio de 1991 se convino un segundo otrosi al referido contrato,
con el propésito de delimitar y alinderar el area cubierta.

2.1.3.11.- El 30 de julio de 1995 se suscribi6 la renovacion por 25 afios del contrato
122-95M, con la cual se otorg6 al operador un derecho temporal exclusivo a explorar
y explotar el subsuelo potencialmente esemeraldifero en un area de
aproximadamente 73 hectareas (ha) y 3.856 metros cuadrados (m?), ubicada en el
municipio de San Pablo de Barbur (Boyaca). En este acto, las condiciones de
remuneracion se ajustaron a los términos de la Ley 141 de 1994 y se impuso un
interés moratorio del 3% mensual.

2.1.3.12.- Por medio del Decreto 1679 de 1997 se fusionaron Mineralco S.A. y la
Empresa Colombiana de Carbén Ltda. —sujetas al régimen de empresas industriales
y comerciales del Estado y vinculadas al Ministerio de Minas y Energia— en una
sociedad de responsabilidad limitada denominada Empresa Nacional Minera Ltda.
— Mineralco Ltda.

2.1.3.13.- EI 15 de julio de 2000 se redujo el area comprendida por el contrato 122-
95M a 46 ha y 9501 m2.

2.1.3.14 - El contrato de operacion minera 122-95M siempre ha estado, sin solucion
de continuidad, dentro de los activos de empresas industriales y comerciales del
Estado, regidas por la legislacion mercantil, siendo Mineralco la ultima de ellas.

2.1.3.15.- A través de la Resolucion 002 de 17 de febrero de 2003, se suspendio el
suministro de explosivos a Esmeracol. La suspension fue levantada, mediante
Resolucion del 12 de marzo de 2004, debido a que no se encontré6 méritos para
mantenerla.

2.1.3.16.- El articulo 1° del Decreto 254 de 2004 dispuso la supresion, disolucion y
liquidacion de Mineralco Ltda., figura distinta a la transformacion y fusién por la que
habia optado anteriormente, “lo que supone la existencia de una masa liquida que
conforma un patrimonio auténomo representado por el gerente liquidador’, segiin
los articulos 2, 7 y 26 ejusdem, asi como los articulos 222, 232 y 234 del Cédigo de
Comercio.

2.1.3.17 - Las facturas nimero 2975, 2958, 3317, 3318, 3385, 3442, 3625, 3626,
3788, 3789, 3859, 3860, 4199 y 4200, emitidas entre junio de 2002 y octubre de
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2003, no fueron notificadas con las formalidades exigidas por el articulo 44 del CCA,
por lo que son inoponibles.

2.1.3.18.- En el momento en el que el representante legal de Esmeracol acudi6 a
las instalaciones del Ingeominas a recibir notificacién de la Resoluciéon SFOM-154
de 2005, no se le entregd copia auténtica de la misma, ni soportes en los que se
estableciera la forma en la que habian sido determinadas las cifras en esta

contenidas.

2.1.3.19.- Conforme a la clausula 42 del contrato de operacion 122-95M, el operador
se obligaba a permitir la permanencia de aparceros y ocupantes reconocidos, por o
que ‘[...] a /a linea eléctrica se colgaron los vivientes de la zona como una manera
de poder tener acceso al servicio y disparando de manera inusitada el costo del
servicio”. Con ello, “Esmeracol S.A. se vio en imposibilidad de cubrir en tiempo sus
obligaciones con la Empresa de Energia de Boyacéa que le suspendié el servicio”.

2.1.3.20.- Con la complicidad entre funcionarios de la Empresa de Energia de
Boyaca y “guaqueros”, se realizaron instalaciones y acometidas eléctricas que, por
encontrarse en el terreno entregado en concesién a Esmeracol, fueron facturados
a nombre de esta ultima.

2.1.3.21.- Segun el contrato de operacién minera del 7 de diciembre de 1981, la
autoridad minera tiene la obligacion de regularizar la situacion de terceros ajenos al
contrato, la cual fue incumplida.

2.1.3.22.- Se desconoce el periodo, el area y la cuantia a partir de las cuales se
calculd, en la Resolucion SFON-154 de 2005, el monto del canon superficiario
cobrado.

2.1.3.23.- Minercol no realizd labores de administracién del contrato de operacion
minera, pese a lo cual la resolucién impugnada ordend el recaudo correspondiente
a ésta.

2.1.3.24 - Lo pagado por concepto de administraciéon y canon superficiario, por parte
de Esmeracol, desde el 30 de junio de 1995 hasta el momento de presentacion de
la demanda en exceso a lo legalmente permitido constituye pago de lo no debido.

2.1.3.25.- La suspension del suministro de energia eléctrica y de explosivos
constituyen hechos de fuerza mayor, que imposibilitaron el cumplimiento de lo
acordado en el contrato de operacion 122-95 M de 1981, debido a que la excavacion
se efectia mediante el método convencional de voladura, y la electricidad se
requiere para la ventilacion y secado de tuneles y galerias, asi como para el
mantenimiento del campamento y el laboreo minero.

2.1.4.- Segun la firma actora, con los anteriores hechos se configuran las siguientes
causales de nulidad de la Resolucion SFMO-154 de 15 de diciembre de 2005:

2.14.1.- Falta de competencia del Ingeominas, debido a que avocd el
conocimiento de una “situacion contractual’ anterior al 28 de enero de 2004, la cual
le competia a Minercol en Liquidacion. Aparte, el unico factor competencial
enunciado es insuficiente e impertinente con relacién a un crédito que formaba parte
de la liquidacion de Minercol, sobre la cual tenia competencia exclusiva y excluyente
el liquidador de esta.
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2.1.4.2.- Insuficiente motivacion, en atencion a que en la resolucién no se
especificaron las bases de la liquidacion, los tiempos que abarcaba ni las
operaciones realizadas para calcular el monto adeudado. Por otro lado, sobre los
eventos de caso fortuito y fuerza mayor, la actora protestd que la resolucién en
comento: (i) dejé de reconocer los efectos de dichos eventos en los meses de enero,
febrero y marzo de 2004; y (ii) paso por alto que éstos hubieran sido ocasionados
por aparceros, tenedores y ocupantes, por lo que se trataba de hechos irresistibles
de un tercero.

2.1.4.3.- Desviacion de poder, en la medida en que el Ingeominas utilizé el poder
unilateral del que se encuentra investida la Administracién, para cobrar, sin haber
gjecutado, la administracion del contrato, asi como para desconocer los hechos
ajenos a Esmeracol que debieron haber sido resueltos por la propia misma
Administracion.

2.1.4.4.- Flagrante violacion de la ley, ya que la Resolucion SFOM-154 de 2005
transgredio: (i) los articulos 6 y 122 de la Constitucion, debido a que el Ingeominas
actué en campos de actuacion contractual sometidos a la liquidacion; (ii) los
articulos 22, 232, 234 y 238 del Cadigo de Comercio, en los que se establece el
régimen de proteccion de los acreedores de un patrimonio en liquidacién; (iii) el
articulo 23 del Decreto 3577 de 2004, el cual limita temporalmente las actuaciones
de la Subdireccién de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas; (iv) los
articulos 52 y 54 de la Ley 685 de 2001, debido a que se desconocié la existencia y
consecuencias economicas y técnicas de los eventos de fuerza mayor; (v) el articulo
3 la Ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, por
violacion del principio de solidaridad por la autoridad minera, debido a los cobros
indebidos que efectud; (vi) el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con
el articulo 68 del CCA, los cuales establecen que el juzgamiento de la ejecucion de
las obligaciones contractuales corresponde a la jurisdiccidn contencioso
administrativa y especifican las condiciones bajo las cuales procede la jurisdiccion
coactiva, por lo que resulta invalida la disposicién que establece que el crédito sera
cobrado mediante jurisdiccion coactiva; y (vii) el Decreto 254 de 28 de enero de
2004, que regul6 la liquidacién de Minercol, en cuanto precisé las competencias y
condiciones reglamentarias de actuacion del liquidador de Minercol.

2.1.5.- Adicionalmente, la demandante planteé los siguientes vicios comunes de
ilegalidad que —en su parecer— afectan a las facturas, la Resolucién SFOM-154
de 2005 y la clausula 42 del contrato del contrato de renovacion 122.95M:

2.1.5.1.- Violacién de los articulos 13 y 109 de la Constitucién, y del articulo 3°
del CCA, porque Esmeracol, en su calidad de explotador de esmeraldas, fue
sometida a un régimen legal nuevo que, sin justificacién ni razonamiento, hizo mas
gravosas la condiciones de explotacion econdémica, por via contractual, pese a que
la ley es “la tnica que puede clasificar, separar y distinguir’, siempre y cuando —
afirma— sea una “discriminacién favorable o una desigualdad preferente’.

2.1.5.2.- Violacién del articulo 58 constitucional, el articulo 38 de la Ley 153 de
1887, el articulo 6° del Decreto 2655 de 1988 y el articulo 356 del Codigo de
Minas, los cuales establecen el respeto a los derechos adquiridos, las condiciones
contractuales preexistentes y la incorporacion de las leyes existentes al momento
de la celebracién del contrato, que —aduce- resultaron violadas “[...] en tanfo la
Administracion, valiéndose de la adhesion propia del contrato minero, impuso en la
renovacion la clausula cuarta y esta clausula cambia el régimen legal con que el
contrato se firm¢”.
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2.1.5.3.- Violacion del articulo 884 del Codigo de Comercio, modificado por el
articulo 111 de la Ley 510 de 1999, pues la actividad minera es una actividad
comercial, segun el articulo 20 del Cédigo de Comercio, y, consecuentemente, el
pacto, cobro y recaudo del interés moratorio maximo definiendo en la legislacion
comercial acarrea la pérdida de dichos intereses. Por otra parte, afirma que no se
produjo un retardo culposo, ya que en la misma Resolucion SFOM-154 de 2005 se
acreditd la existencia de causales justificativas del retardo. Ademas, sefala que
Esmeracol protestd la cuenta, por lo que no puede afirmarse que habia sido
renuente al pago.

2.1.5.4.- Violacion del articulos 230 de la Ley 685 de 2001, los articulos 213 y
214 del Decreto 2655 de 1988, el articulo 1° del Decreto 727 de 1990, con la
clausula 42 del contrato operacion minera del 7 de diciembre de 1981, las
facturas expedidas por Minercol y la Resolucion SFOM-154 de 2005, {...] en
tanto que los mencionados actos consagran el canon superficiario para eventos
legales no previstos, por [sic] cuantia extremadamente superiores a las legamente
sefialadas y [sic) factura y pretenden cobrarlos, tal como se expreso en los hechos
de la presente demanda”.

2.2. Tramite procesal relevante.

2.2.1.- En escrito separado, la sociedad actora solicité la suspension provisional
parcial de la resolucién demandada®, la cual fue negada por auto de 31 de enero de
2007°.

2.2.2.- Admitida la demanda®, el Ingeominas presentd escrito de contestacion’,
en el que, tras referirse a los fundamentos facticos y juridicos enunciados en el libelo
introductorio, expuso fas razones de la defensa. En primer lugar, manifesto que,
segun el articulo 317 del Cddigo de Minas, el Ministerio de Minas y Energia es la
autoridad minera en Colombia, el cual —a través del Decreto 254 de 2004 delego
al Ingeominas las funciones inherentes a dicha autoridad, con sujecion a los
articulos 324 ejusdemy 14 de la Ley 489 de 1998. Por ello, a partir del 28 de enero
de 2004, dia en que se expidio el decreto mencionado, el Ingeominas desarrollo las
funciones que anteriormente venia desempefiando Minercol. Adicionalmente, el
Decreto 3577 de 2004 asignd al Ingeominas unas funciones adicionales. En
consecuencia, afirma, los pronunciamientos y decisiones proferidas por la entidad
demandada obedecieron a imperativos legales.

En segundo lugar, el Ingeominas expuso la forma en que se desarrollé el contrato
operacion minera 122-95M de 1981 y puso de presente que Esmeracol suscribi6 ia
renovacion de dicho negocio juridico, por lo que no cabe justificar su incumplimiento
repitiendo que se trato de un contrato de adhesion. Agregé que en el documento de
renovacion se consigné expresamente, que las partes habian “acordado” renovar el
contrato de operacién minera suscrito el 7 de diciembre de 1981 y que, conforme al
Acuerdo 65 de 1981 de la Junta Directiva de la Empresa Colombiana de Minas,
habian considerado conveniente ajustarlo a una realidad contractual mas viable.

En tercer lugar, la entidad demandada puso de presente que, segun el articulo 12
del Decreto 3577 de 2004, la Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero
tenia la funcién de realizar el seguimiento y control de las obligaciones derivadas de
los contratos de concesidén y demas titulos mineros. Aparte, los numerales 1°, 5°y

4 Folios 84 y 85 del cuaderno 1.

5> Folios 124 y 125 del cuaderno 1.
% Folio 120 del cuaderno 1.

7 Folios 138 a 196 del cuaderno 1.
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20°de la Resolucion D-393 de 16 de noviembre de 2004 asignaron a la Subdireccion
mencionada la funcién de autorizar prérrogas, asi como la suspensién de licencias
de explotacion y contratos de concesion minera, y expedir los actos que fueren
necesarios para el cabal cumplimiento de los asuntos de su competencia. Dentro
de ese marco normativo, aduce haber tenido competencia para dictar la resolucién
impugnada.

En cuarto lugar, la accionada sostiene que la Resolucion SFOM-154 del 2005 fue
emitida en respuesta a una solicitud presentada por Esmeracol el 13 de octubre de
2004, con el proposito de que se suspendiera el cobro de las contraprestaciones
causadas en el periodo en el que la firma permanecio inactiva por falta de fluido
eléctrico y materiales explosivos. Aflade que en el expediente reposa copia de la
Resolucion 002 de 17 de febrero de 2003, con la que el Ejército Nacional suspendio
el suministro de explosivos a la demandante, por incumplimiento del articulo 52 del
Decreto 2535 de 1993, en el que ademas consta que esta habia sido multada por
almacenamiento de explosivos en lugares no autorizados, venta de materiales
explosivos sin autorizacion y omision de rendimiento de cuentas. Recuerda que,
tras una reunidn con el representante legal de Esmeracol, el Comité de Contratacion
Minera del Ingeominas emitié un acta en la que dispuso aceptar la suspension de
actividades y liquidar la deuda exciuyendo dicho periodo, y el Grupo de Seguimiento
y Control de la Subdireccion de Ordenamiento Minero emitié concepto técnico en el
que avalo lo anterior. Fue asi como —concluye— la Resolucidon SFOM-154 de 2005
se baso en argumentos reales y debidamente motivados.

En quinto lugar, el Ingeominas manifesté que, por medio del Decreto 254 de 2004,
fue suprimido Minercol y sus funciones mineras fueron transferidas al Ingeominas,
y que el Ministerio de Minas reasumi6 las funciones delegadas a Minercol, que
inmediatamente delegd al Ingeominas, a través de las Resoluciones 180073 y
180074 de 2004. Con ello, todos los titulos mineros de Minercol fueron entregados
al Ingeominas y la posicion contractual de este ultimo fue determinada
expresamente por la ley, produciéndose una subrogacion que opera de pleno
derecho. Aparte, manifiesta que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53
y el literal e) del articulo 46 del Codigo de Minas, los contratos de concesién, su
ejecucion, prorrogas validez y terminacion se rigen por las leyes vigentes al
momento de su perfeccionamiento, por lo que, consecuentemente, no le son
aplicables las normas comerciales ni de ia Ley 80 de 1993, salvo en lo relativo a la
capacidad, las inhabilidades y las incompatibilidades. Precisa ademas que el
numeral 7° del articulo 27 del Decreto 254 de 2004 excluy6 del patrimonio a liquidar
de Minercol los contratos que esta hubiera suscrito y ejecute en ejercicio de
funciones delegadas por el Ministerio de Minas y Energia.

En sexto lugar, la demandada alegé que, con la expedicién de la Resolucion SFOM-
154 de 2005, no estaba exigiendo obligaciones, ni liquidando un contrato, sino
gjerciendo su tarea fiscalizadora de obligaciones derivadas de titulos mineros
otorgados. Agrega que, en cualquier caso, el articulo 112 de la Ley 62 de 1992 le
otorgd fa facultad de cobro coactivo a los ministerios, asi como a los organismos
adscritos y vinculados a estos. El “Decreto 2174 de 2002" (sic), que reglamento la
anterior disposicion, facultd a dichas entidades para organizar grupos de trabajo
destinados al cobro coactivo de las créditos a favor de las mismas y, en subsidio,
concedi6 dicha facultad a las oficinas juridicas. Ademas, el articulo 6°, num. 19°, del
Decreto 3577 de 2004 asigno a la Secretaria General del Ingeominas la funcién de
llevar a cabo las actuaciones encaminadas a lograr el cobro efectivo de las sumas
adeudas a dicho instituto. La Secretaria, a su vez, cred el Grupo de Cobro Coactivo
por medio de la Resolucion D-212 de 2005.
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En séptimo lugar, el instituto accionado arguye gue con la resolucion controvertida
no se presentd un doble cobro. Con ésta, dio respuesta parcialmente afirmativa a la
solicitud de reduccidén de la deuda elevada por la sociedad actora, debido a el
contrato de operacion minera 122-95M habia salido del fuero de Minercol en
Liguidacion, segun el articulo 27, num. 7°, del Decreto 254 de 2004, y éste habia
hecho entrega al Ingeominas todos los contratos, convenios y proyectos de mineria
que estuvieran bajos su responsabilidad, como consta en el acta consolidatoria del
proceso de entrega y recibo de expedientes, de 27 de agosto de 2004.

Por dltimo, el Ingeominas puso de presente que los argumentos presentados por la
actora sobre la imposibilidad econdmica y técnica de realizar la explotacién minera
objeto del contrato 122-95M fueron tenidos en cuenta en la Resolucion SFOM-154
de 2005, por lo que no entiende la intencién de la actora al atacar tal acto, el cual
no fue objeto de recurso y fue notificado personalmente al representante legal de
Esmeracol.

2.2.3.- Minercol Ltda. en Liquidaciéon contesté la demanda, a través de escrito®
en el que, como excepciones, propuso: (i) ausencia de legitimacién por pasiva por
incapacidad de Minercol en Liquidacion; (ii) que tanto Minercol como el Ingeominas
actuaron en cumplimiento de un deber legal; (iii} caducidad de la accién de nulidad
relativa al acto de renovacion del contrato de operacion minera 122-95M, suscrito el
30 de julio de 1995, conforme al articulo 136.10.e) del CCA y el articulo 297 de la
Ley 685 de 2001; e (iv) improcedencia de la accién de nulidad frente a la Resolucion
SFOM-154 de 2005, porgue no se agoto la via gubernativa.

Minercol Ltda. en Liquidacién se sumd a lo argumentado por el Ingeominas, en
cuanto a la exclusidon que se hizo, respecto de la masa de liquidacion, de los
contratos que se encontraban en liquidacion (art. 27, Decreto 257 de 2004) y a que
la competencia sobre éstos habia sido asumida por el Ingeominas, en caiidad de
autoridad minera, produciéndose asi una subrogacion legal de los mismos. A lo
anterior, afiadié que las facturas objeto de la /ifis no constituian actos administrativos
liguidatorios, ya que en ellos no se resuelve una situacion juridica, plasmandose
unicamente obligaciones, por lo que no estaban sujetos a notificacion personal.
Ademas, tales facturas no hacian parte de la masa de liquidacion, en razén a que
no habian sido relacionados en el inventario aprobado por la Superintendencia de
Sociedades, como no fue relacionado ningun otro crédito derivado de contratos
mineros vigentes al momento de la liquidacion.

Por otra parte, Minercol Ltda. en Liquidacion alegé que los canones cobrados en la
clausula 42 del contrato de operacion minera 122-95M se ajustaron a las
disposiciones legales vigentes en la fecha de suscripcion y que, los intereses de
mora, a pesar de estar pactados en un 3% se liquidaron y cobraron sin sobrepasar
los limites establecidos en la legislacién mercantil y penal.

2.2.4 - Habiendo concluido el término probatorio, se corrié traslado a las partes para
alegar de conclusién®.

El Ministerio de Minas y Energia, en su calidad de subrogada de Minercol —a
la fecha liquidada- present6 alegatos de conclusion'® el 9 de octubre de 2009,
en los que reiteré lo argumentado en la contestacién de la demanda. Aparte,
expresé que de los testimonios de los sefores Gilberto Rodriguez Mufioz y Luis
Eduardo Urbano Barrera, en concordancia con lo sefalado por la Empresa de

8 Folios 197 a 220 del cuaderno 1.
® Auto de 23 de septiembre de 2009. Folio 269 del cuaderno 1.
10 Folios 270 a 278 del cuaderno 1.
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Energia de Boyaca en oficio allegado al expediente, se infiere que en este caso se
presentd un conflicto en la ejecucion del contrato de operacién minera 122-95M,
“[...] cuya definicion corresponde a la [sic] Justicia Ordinaria, y no a la jurisdiccion
Contencioso Administrativa, originados en las relaciones con los diferentes cortes
asociados con quienes manejabaln] la explotacion de la mina de la sociedad
Esmeracol S.A., los explotadores ilegales (quaqueros), situacion que originé segun
el actor, las dificultades con la [sic] Empresa de Energia, que llevaron a la
suspension [sic] tanto del servicio de energia, hechos imputables a ESMERACOL.

2.2.5.- El Ingeominas alego de conclusion, a través escrito presentado el 13 de
octubre de 2009'"", en el que insistié en lo argumentado previamente.

2.26.- El 13 de octubre de 2009, Esmeracol radicé escrito de alegatos de
conclusion’?, con el que reiterd lo aducido anteriormente y afiadié que:

- Enelnumeral 8° del acuerdo de pago nimero diez (10), suscrito por Minercol
el 23 de abril de 2002, ésta habia reconocido que las facturas emitidas
constituian una manifestacion de voluntad de la administracion, encaminada
producir efectos juridicos entre las partes. Por lo tanto, considera que dichas
facturas constituyen actos administrativos.

- Como en la demanda, ella negd que la accionada habia realizado labores de
administracion en el contrato objeto del litigio, al no haberse demostrado lo
contrario, debia tenerse por probado el pago de lo no debido.

- Asimismo, como en ese momento expuso a manera de negacion indefinida,
que la resoluciéon atacada no habia sido motivada, tal aserto debia tenerse
como probado.

- La existencia de aparceros y ocupantes en la zona entregada a Esmeracol
para la explotacion minera habia sido probada mediante prueba testimonial.
De esta forma, asegura que se produjo el incumplimiento, por parte de la
accionada, de entregar la zona libre de aparceros y ocupantes. Afiade que,
igualmente, con ello se demostré que Esmeracol no incurrié en mora, ni en
retardo culpable en el impago de sus obligaciones.

- Lafuerza mayor se acredité mediante los testimonios de Gilberto Rodriguez
y Luis Eduardo Urbano, asi como las medidas que se requirieron para
asegurar la viabilidad del contrato de operacién minera. Por lo tanto, concluye
que asistia razén a Esmeracol en objetar el monto facturado por consumo de
energia, y que debian darse por terminados dos (2) de los procesos de cobro
instaurados en contra suya.

- De lo anterior se desprende, igualmente, el deber de adoptar medidas de
restablecimiento de las condiciones del contrato, para mantener el contrato
en el estado en que se encontraba antes de que surgieran los eventos de
fuerza mayor.

- Con el dictamen pericial de Rubén Dario Mojica Villamizar se probé que se
habia producido una suspension de la venta de explosivos por 12 meses y
25 dias y que, durante dicho lapso, no se habia extraido material de interés
econdmico, “[...] obligando al despido del personal minero y al cierre y
abandono de la mina”. Adicionalmente, sefala que con dicha peritacién se
demostro que, tras un afio de abandono, es “casi imposible” 1a recuperacion
del proyecto.

- Con la declaracion del testigo Gilberto Rodriguez se probd, ademas, que
Esmeracol habia intentado cumplir con su funcién social como empresa,
pero, por los problemas de seguridad, no habia conseguido ejercer control

" Folios 279 a 301 del cuaderno 1.
2 Folios 348 a 421 del cuaderno 1.
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sobre la zona, ni beneficiarse de la misma. Esto dio lugar a los problemas
entre Esmeracol y la Empresa Electrificadora de Boyaca.

2.2.7.- En escrito separado'®, la sociedad actora solicitdé que se decretaran
pruebas de oficio, lo cual fue negado por el a quo'.

2.3. Sentencia apelada.

2.3.1.- El seis (6) de octubre de dos mil diez (2010), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca profirié sentencia’® en fa que resolvio:

“PRIMERO. Declarar la prosperidad de la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva de Minercol Ltda en liquidacion, propuesta por el apoderado de la
entidad extinta.

SEGUNDO. Dar por probada la pretension tercera subsidiaria de la décima principal.

TERCERO. Modificar el inciso primero del numeral sequndo de la resolucion SFOM
— 154 de 2005, el cual quedara asi:

‘Declarar que como consecuencia de la suspension de actividades prevista
en el articulo anterior, la sociedad comercial ESMERACOL S.A. adeuda al
Instituto Colombiano de Geologia y Mineria — INGEOMINAS, la suma de
QUINIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES CIENTO CUARENTA Y DOS
MIL TRESCIENTOS NOVENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($567'142.390)".

CUARTO. Negar las pretensiones de la demanda.
QUINTO. Sin condena a costas.

SEXTO. Notifiquese personalmente al agente del Ministerio Puablico, y a las partes
de conformidad con el articulo 173 del Codigo Contencioso Administrativo. Contra
esta providencia procede el recurso de apelacion.

SEPTIMO. Por Secretaria, liquidar los gastos del proceso y devolverlos a la parte
actora. Adviértase a la parte demandante que pasados dos (2) afios si no han sido
reclamados se decretara su prescripcion a favor del Consejo Superior de la
Judicatura — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial .

El @ quo juzgd que la Empresa Nacional Minera Limitada —Minercol Ltda.—, no se
encontraba legitimada en la causa por pasiva, debido a que habia cesado en sus
funciones como autoridad minera con ocasion de la expedicion del Decreto 254 de
2004, con el cual dicha entidad fue suprimida, disuelta y liquidada.

El Tribunal resolvio las extensas pretensiones propuestas en el escrito introductorio
en dos apartados, el primero lo dedico al estudio de solicitud de declaracion de
nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 2005 y el segundo al analisis de la nulidad
de la clausula 42 del contrato de operacion minera 122-95M.

Con respecto a la nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 2005 por ausencia de
competencia, el juzgador de primera instancia puso de presente que las funciones
de autoridad minera ejercidas por Minercol fueron asumidas por el Ministerio de
Minas y Energia, y luego delegadas al Ingeominas, a través de la Resolucién 18-

3 Folios 325 a 332 del cuaderno 1.
14 Auto de 18 de noviembre de 2009. Folios 424 a 425 del cuaderno 1.
15 Folios 450 a 469 del cuaderno principal.
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0073 del 27 de enero de 2004, en los términos de fa Ley 685 de 2001. Anadioé que
dentro de las funciones del Ingeominas estaba la de cobrar los dineros facturados
por Minercol, cuyo pago adeudaba Esmeracol, conforme a los articulos 11 y 23 del
Decreto 252 de 2004, modificado este uitimo por el articulo 12 del Decreto 3577 de
2004, y los numerales 5, 12, 13 y 20 del articulo 3 de la Resolucion 939 de 2004.
Dichas sumas —aseveré— no formaban parte del patrimonio auténomo de Minercol
en liquidacidn, segun el articulo 27.7 del Decreto 254 de 2004. Por ende, el Tribunal
concluyé que el Ingeominas estaba en la obligacién de dar respuesta a la solicitud
de suspender el cobro de las deudas de Esmeracol, presentada por esta ultima, y
de adelantar las actividades de recaudo respectivas.

En relacion con la nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 2005, el a quo afirma que
no se presentd subrogacién contractual alguna, debido a que las funciones de
autoridad minera siempre estuvieron en cabeza del Ministerio de Minas y Energia;
y, conforme al articulo 12 de la Ley 489 de 1998, éste podia reasumir su
competencia en todo momento, asi como revisar los actos del delegatario. El
contrato objeto de la /itis —afirma— fue suscrito por Minercol por delegacion del
Ministerio de Minas, el cual, posteriormente, reasumié sus funciones de autoridad
minera y las delegd de nuevo al Ingeominas. Conforme a lo anterior, este cargo fue
rechazado.

En lo atinente a la nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 2005 por falta de
motivacion, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca sefal6 que, en respuesta a
la solicitud de suspension dei contrato minero y reevaluacion de la deuda, en el acto
recurrido se mencioné que, tras verificar el estado de cuenta en reunién celebrada
el 31 de marzo de 2005 y recibir concepto técnico de la Grupo de Seguimiento y
Control de la Subdireccion de Ordenamiento Minero, se considerd viable la
suspension del contrato minero entre el 17 de febrero de 2003 y el 1° de enero de
2004. Aparte, recordé que en la resolucion se trascribieron los apartes mas
importantes del concepto técnico mencionado, dentro de tales apartes se
mencionan las facturas. Por ultimo, el Tribunal agregé que en la resolucion se
expusieron las razones por las que la suspension del servicio de luz y de la venta
de polvora era imputable a la Esmeracol, por lo que este cargo fue considerado
impréspero.

En respuesta a las inconformidades expuestas en la demanda, por una supuesta
iInoponibilidad del acto atacado, el a quo especifico la forma en que se demostro
que éste habia sido debidamente notificado y precisé que las facturas son titulos
valor, mas no actos administrativos, por lo que de aquellas no se predican los
requisitos de notificacion de estos ultimos. Adicionalmente, manifestd que, de lo
dicho en la propuesta de pago presentada por Esmeracol, se infiere que ésta habia
recibido y aceptado el valor que se le estaba cobrando, en los términos del articulo
773 del Codigo de Comercio.

Procedié el Tribunal, a continuacion, a analizar la alegada nulidad de la clausula 42
del contrato 122-95M, por cobro de lo no debido y violacion al derecho de igualdad.
El a quo precisé que dicho contrato no es de adhesion, de conformidad con lo
establecido en los articulos 61 a 74 del Decreto-Ley 2655 de 1988. Afadié que
Esmeracol y la autoridad minera habian llegado a dicho acuerdo de voluntades,
debido a los problemas de delimitacion que se habian presentado, por lo que
estaban sujetas a lo estipulado, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887
y el articulo 1495 del Cédigo Civil. EI 30 de junio de 1995, fecha en la que fue
suscrito tal contrato, no se encontraba vigente el articulo 230 de la Ley 685 de 2001,
que —sefiala— definié el monto del canon superficiario. Por tanto, siendo el contrato
de renovacion un acuerdo de voluntades en los términos del articulo 40 de la Ley
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80 de 1993 y el articulo 1062 del Cddigo Civil, y no existiendo, al momento de su
suscripcién, una norma que fijara el valor de los canones, procedia el cobro el cobro
de canon superficiario, equivalente a 20 SMMLYV por hectéarea, asi como del canon
de administracion, que ascendia a 2 SMMLYV por hectarea para los periodos 2°y 3°
de 2002, como procedié el Ingeominas en la Resolucion SFOM-154 de 2005.

El Tribunal advirtié, que la entidad accionada liquidé la deuda con base en el area
que inicialmente cubria el contrato minero (73,3856 hectareas), en lugar del area de
46,9496 hectareas, acordada en el otrosi de 15 de julio de 2002. Teniendo en cuenta
lo anterior, procedio el Tribunal a calcular el valor cobrado y el valor que debia
cobrarse en cada una de las facturas allegadas al expediente, para concluir que,
pese a que no estaban llamados a prosperar los cargos de la demanda, se estaria
presentando un enriquecimiento sin justa causa. En consecuencia, el fallador de
primera instancia revocé el numeral 2° de la Resolucion SFOM-154 de 2005 y
recalculd los intereses moratorios desde el vencimiento del trimestre cobrado, segun
la clausula 42 del contrato de renovacién, teniendo como resultado una deuda de
$567'142.390 del Ingeominas a favor de Esmeracol, la cual se refleja en los
numerales segundo y tercero de la parte resolutiva de la sentencia.

2.3.2.- La actora solicité aclaracion y correccion del fallo, a través de escrito
radicado el 20 de octubre de 2010'¢, debido a que, a juicio suyo: (i) incurrié en
contradiccion, en cuanto, en el numeral 2°, conforme a la parte motiva, estimé la 32
pretension subsidiaria 10? principal, por medio de la cual se buscaba la reliquidacion
de las facturas y, a su vez, el numeral 4° neg6 las pretensiones de la demanda; vy,
(i) al re-liquidar, el a quo no tuvo en cuenta que Minercol habia accedido a rebajar
$209'226.549 en la comunicacion 1101-6453 del 11 de octubre de 2004, lo que
implicaria restarle dicha suma lo reconocido, para un total de $357'915.841.

2.3.3.- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con auto de 3 de noviembre de
2010', neg6 la solicitud de correccion, por considerar que ésta no era consecuencia
de una simple equivocacion en una operacion aritmética, sino que implicaba una
modificacion de la liquidacion efectuada en la sentencia. Accedid, por otro lado, a la
peticién de aclaracién, con lo cual el numeral 4° de la parte resolutiva del fallo fue
reemplazado por el siguiente: “CUARTO. Negar las demas pretensiones de la
demanda’.

2.4. El recurso contra la sentencia
2.4.1. Recurso del Ingeominas.

El 20 de octubre de 2010, la entidad accionada present6 solicitud de aclaracion del
fallo, la cual fue rechazada por el a quo'8, y, en subsidio, de apelacion'®, con el
proposito de que se corrigiera la liquidacién realizada por el fallador de primera
instancia, por las siguientes razones.

A) El segundo trimestre de 2002 se debio liquidar a partir del area inicial del
contrato 122-95M (73,3856 hectareas), porque el otrosi que redujo el area
fue suscrito el 15 de junio de 2002 y se perfecciond el 27 de setiembre
del mismo ano.

B) En la Resolucion SFOM-154 de 2005, las contraprestaciones
correspondientes al tercer y cuarto trimestre de 2002 fueron calculadas

6 Folios 471 y 473 del cuaderno principal.
7 Folios 484 y 485 del cuaderno principal.
8 Auto de 3 de noviembre de 2010. Folios 484 y 485 del cuaderno principal.
2 Folios 474 a 482 del cuaderno principal.
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con el area inicial de 73,3856 hectareas, por lo que el valor debe ajustarse
al area establecida de 46,9446 hectareas.

C) De acuerdo con lo anterior, el capital adeudado por concepto de canon
superficiario correspondiente a los trimestres segundo, tercero y cuarto
de 2002 ascenderia a $248'445.016, el cual gener6 un interés moratorio
que, liquidado a la tasa maxima permitida por la ley que —afirma-—, seria
de $199'700.195.

D) En el fallo, el monto de la administracion se calculé a partir del SMMLV
del 2002, pese a que debia calcularse con base en el SMMLV de 2005.

E) El total del capital en intereses adeudados ascenderia asi a
$410'328.407, “antes del IPC".

2.42. Recurso de Esmeracol S.A.

La sociedad demandante interpuso recurso de apelacion, por medio de escrito
presentado el 29 de noviembre de 2010%°, en el que rebatié lo argumentado en la
motivacion del fallo de primera instancia, con base en los razonamientos que se
sintetizan a continuacion:

2.4.21. Sobre la nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 15 de diciembre de
2005:

A) En la Resolucion SFOM-154 de 2015, se tomo la Resolucién D-332 de 2005
como fuente de competencia, la cual asigné a la Subdireccion de
Fiscalizacion y Ordenamiento Minero la funcidon de expedir actos
administrativos sobre liquidacién de los contratos y demas titulos mineros.
Sin embargo, con ésta no se expidié un acto administrativo de liquidacién
contractual, por lo que el fundamento de la competencia de Ingeominas
enunciado es incongruente con su contenido.

B) El considerando 4° de la Resolucion D-332 de 2005 sefiala que la
Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero tiene la funcién de
efectuar el seguimiento y control del cumplimiento de las obligaciones de los
titulares mineros. Pero, con la determinacién del monto de un crédito causado
antes del 28 de enero de 2004 sobrepasé dicha competencia, la cual le
correspondia a Minercol Ltda. en Liquidacion, conforme al Decreto 254 de
2004, que ordend su liquidacion, asi como determinar la masa de la
liquidacion y definié las funciones del gerente liquidador. Ademas, con ello,
quebrantd el régimen de liquidacién mercantil aplicable por disposicién
expresa del Decreto 254 de 2004, en cuanto generd un detrimento a la masa
de la liquidacion e invadié la competencia del liquidador.

C) Segun el articulo 26 del Decreto 254 de 2004, cualquier derecho patrimonial
que ingrese o deba ingresar a Minercol Ltda. en Liquidacion hace parte de la
masa de la liquidacion. Por lo tanto, las facturas relacionadas en la resolucién
censurada, al constituir créditos a favor de ésta, hacian parte integrante de
sus activos, y su cuantificacion, negociacién y recaudo era competencia
exclusiva del liquidador.

D) Minercol Ltda. en Liquidacion no perdié6 su competencia para adelantar
cualquier cobro, conforme a lo establecido en el articulo 3° del Decreto 254
de 2004, ya que éste le permitié conservar su capacidad juridica para realizar
los actos, operaciones y contratos necesarios para efectuar su pronta
liquidacion; actos que consisten en determinar la balanza de activos y
pasivos, para, con ello, satisfacer las acreencias de los acreedores. Aparte,
afirma que —segun el articulo 7° y ios numerales 2°, 3°, 8° y 12° del articulo

20 Folios 487 a 541 del cuaderno principal.

16



E)

F)

Radicacion namero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

8° del Decreto 254- el liquidador de Minercol tenia la competencia de
determinar, vigilar y recaudar et pasivo de la empresa. Esto dio lugar a una
duplicidad de funciones, que se refleja en la insistencia de Minercol —en
Liguidacion en el recaudo de facturas pendientes de pago.

En el momento en el que fue expedida la Resolucion SFOM-154 de 2005 no
se habia presentado una subrogacion de la posicion contractual. Al afirmar
que esto habia ocurrido, el a quo —arguye— desconocié el articulo 28 del
Decreto 254 de 2004, de acuerdo con el cual, una vez finalizada la liquidacion
de Minercol, y no antes, sus derechos y obligaciones serian transferidos al
Ministerio de Minas y Energia. La liquidacion no habia culminado en el
momento en el que fue expedida la resolucion demandada, ni tampoco se
produjo una cesion del contrato con aviso al deudor.

La motivacion de los actos administrativos implica dejar plasmados, al menos
en forma sumaria, los fundamentos de hecho y de derecho a partir los cuales
se toma una decision particular, io que no puede entenderse como una
simple mencion de las fuentes de la decision, [...] pues cuando una
resolucién individualiza, cuantifica y liquida obligaciones, debe motivar el
periodo y la base sobre la cual se calcula el canon superficiarios, la
administracion y los intereses moratorios”. Esto impide conocer la tasa de
interés que se esta aplicando y el capital que se cobra. Podria asi haberse
cobrado una taza de usura del 3%, contraria a Derecho, sin que esto fuera
notado.

G) Los efectos de la fuerza mayor se extendieron durante el primer semestre de

2004, y mas alla, como se acredité en este asunto mediante prueba
testimonial, por lo que debe restablecerse el equilibrio econémico del
contrato, como lo hizo parcialmente la resolucion impugnada. El Tribunal, no
obstante, se limité a repetir lo enunciado en el concepto técnico, sin realizar
una valoracion juridica encaminada a determinar si esto era suficiente para
negar el reconocimiento de la suspension durante enero, febrero y marzo de
2004. Ademas, la resolucion reconocidé que el suministro de explosivos a
Esmeracol habia sido interrumpido hasta el 12 de marzo de 2004, por lo que
la suspensién del contrato debié prolongarse hasta esa fecha. Al no hacerlo,
afirma, se presenté una falsa motivacion.

Habiéndose acreditado la suspensién del suministro de explosivos, asi como
la demora en el desagiie de los tuneles por falta de fluido eléctrico y, con elio,
la existencia de circunstancias de fuerza mayor durante el primer semestre
de 2004, el Tribunal deberia haber restituido el equilibrio de la ecuacion
financiera del contrato.

2.4.2.2. Sobre la nulidad de la clausula cuarta (4%) del contrato de renovacién

A)

122.95M

En la clausula 42 cuya nulidad se solicita, se pacté el pago de canon
superficiario en la etapa de la explotacion, pese a que las contraprestaciones
propias de la explotacion son las regalias, segun el articulo 213 del Decreto-
Ley 2655 de 1988. Sin embargo —asevera— la Administracion, valiéndose de
su privilegio para imponer unilateralmente las condiciones contractuales, asi
como de las disposiciones de la Ley 141 de 1994, impuso unas condiciones
mas gravosas para la actora, con lo que ésta se vio obligada a pagar “2400
veces mas de lo legal’. Ademas, puso de presente que en el Decreto-Ley
2655 de 1988 si se regulé expresamente la manera en la que debia cobrarse
el canon superficiario y de administracion.

En la liquidacion, la sentencia debid: restablecer el equilibrio contractual por
los efectos de la fuerza mayor; reajustar los intereses moratorios a lo
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permitido legalmente; descontar los conceptos “ilegales” de administracion y
canon superficiario.

2.4.2.3.- Adicionalmente, la recurrente afirmo que el fundamento factico de lo
pretendido en |la demanda se probd en el proceso y que la sentencia incurrié en
incongruencia, debido a que se pronuncio de forma genérica sobre las pretensiones,
mas no sobre todas y cada una de forma individualizada.

2.4.2 4 - Por ultimo, Esmeracol solicitd que, conforme al numeral 2° del articulo 214
del Codigo Contencioso Administrativo, se oficiara a la entidad demandada, para
que allegara copia auténtica de dos (2) oficios, en los que —asegura— se reconocen
los descuentos otorgados por Minercol que no fueron tenidos en cuenta en la
liquidacién realizada por el a quo. Al memorial de apelacion se anexé copia simple
de dichos oficios.

2.5. Tramite de segunda instancia.

2.5.1.- Habiéndose admitido los recursos de apelacion?', se corrié traslado a las
partes, para que alegaran de conclusion, y al Ministerio publico, para que emitiera
concepto??.

2.5.1.1.- La sociedad demandante, con apoyo en el numeral 3° del articulo 214 del
CCA, solicité pruebas de segunda instancia, mediante escrito presentado el 18 de
octubre de 201223,

2.5.1.2.- Al no haberse efectuado un pronunciamiento del ad quem sobre la anterior
solicitud, el Ministerio Publico advirtid, con escrito radicado el 1° de noviembre de
2012, que se configuraba la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de 3 de
octubre de 2012, de acuerdo con lo establecido en el numeral 6° del articulo 140 del
CCA%. A través de auto de 26 de junio de 201325, se declard la nulidad de este
proceso a partir del 3 de octubre de 2012, y se negé la solicitud pruebas presentada
por la demandante.

2.5.1.3.- El Ministerio de Minas y Energia, actuando como “subrogado de
Minercol”, presentd alegatos de conclusion, en los que solicité confirmar la
sentencia de primera instancia y condenar en costas al apelante, con fundamento
en lo argumentado previamente por esta parte y la transcripcion de algunos
apartados del fallo de primer grado, que —en su parecer— desvirtan lo alegado en
el recurso de alzada?.

2.5.1.4.- La Agencia Nacional de Mineria formulé alegatos de conclusiéon?’, en
los cuales sefial6 que, con el Decreto 4131 de 3 de noviembre de 2011, el
Ingeominas habia pasado a denominarse Servicio Geolégico Colombiano y a
ser un instituto cientifico y técnico, con personeria juridica, autonomia
administrativa, técnica, financiera y patrimonio independiente, el cual forma parte
del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion ~SNCTi- y se encuentra
adscrito al Ministerio de Minas y Energia. A su vez, fue creada la Agencia Nacional
de Mineria (en adelante, ANM), por medio del Decreto 4134 de 3 de noviembre de
2011. Con la entrada en funcionamiento de la ANM, el 3 de mayo de 2012, la

21 Auto de 11 de julio de 2012. Folio 591 y 592 del cuaderno principal.
22 Auto de 3 de octubre de 2012. Folio 603 del cuaderno principal.

2 Folios 605 a 607 del cuaderno principal.

24 Folios 690 a 693 del cuaderno principal.

%5 Folios 710 a 715 del cuaderno principal.

% Folios 718 a 733 del cuaderno principal.

7 Folios 734 a 738 del cuaderno principal.
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Resolucion 0012 de 9 de mayo de 2012 resolvid que el Servicio Geoldgico
Colombiano cumpliria funciones de autoridad minera hasta el 2 de junio de 2012,
las cuales, a continuacién, pasaron a ser asumidas por la ANM.

Por lo demas, la ANM solicitd, en sus alegaciones de segunda instancia, que se
revocara el numeral 3° de la parte resolutiva de la sentencia impugnada, con base
en lo argumentado en el recurso interpuesto por el Ingeominas.

2.5.1.5.- Esmeracol alegé de conclusion, a través de escrito?®, en el que reitero
lo dicho en ocasiones previas. Aparte, recalcé que Minercol liquidé facturas por el
periodo en el que el Ingeominas, por medio de la resolucion controvertida en el sub
judice, reconocidé parcialmente que se habia presentado una suspension
contractual. Este hecho —alega— “[...] consta en el expediente administrativo, sin
embargo, por ser altamente incidente, fue ocultado en la_remisién de los
antecedentes administrativos” (énfasis propio). Ante la omisién de la remision de
copias auténticas por parte del Ingeominas, la actora aporté copias simples,
obrantes a folios 333 y 334 del cuaderno 7, y 1611 del cuaderno 6. Teniendo en
cuenta lo anterior —afirma— el auto de 26 de junio de 2013 consideré que la solitud
de pruebas deprecada en segunda instancia era “indtil o superflua”. Con ello, en su
parecer, se demuestra quien era el verdadero titular de los créditos y quien tenia
competencia para su cobro, restandole competencia al Ingeominas.

2.5.1.6.- El Ministerio Publico presenté concepto®® en el que pidié que la
sentencia de primera instancia fuera confirmada. Con respecto a la clausula 4°
del contrato de operacién minera suscrito el 30 de junio de 1995, manifesto que:

“I...]1 se dio cumplimiento al art. 17 de la ley 141 de 1994, que a mas de haber ordenado
que los contratos debian renovarse, disponia que el valor del canon superficiario seria
el valor resultante de multiplicar veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes para el periodo, por el numero de hectéreas contratadas. Como se trato de una
renovacioén no de una prorroga podia pactarse diferentes estipulaciones, porque se
trataba de un nuevo contrato” (subrayado aftadido).

Manifesté ademas que la Ley 685 de 2001 modifico el valor del canon, pero esto no
tiene implicaciones sobre la validez de la clausula 42, ya que ésta se apoyo en la
disposicion legal vigente al momento de su suscripcion. Aparte, resaltd que no se
probd que se tratara de un contrato de adhesién, ni que el consentimiento de
Esmeracol estuviera viciado de nulidad.

Tras realizar un recuento de las facturas expedidas por Minercol en desarrollo del
contrato 122-95M objeto de la /itis, el Ministerio Publico concluyé que no tenia
sustento la solicitud de recalcular el canon superficiario y de administracion, ya que
el cobro se realizé conforme a lo pactado y lo dispuesto en la Ley 141 de 1994.

2.5.1.7.- En lo atinente a la nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 2005, deprecada
por la actora, el Ministerio Publico, tras analizar los antecedentes y razonamientos
en ella expuestos, precis6 que:

“(i) No tiene razén la parte actora al solicitar que de la obligacién contenida en la
resolucion acusada se debe deducir el periodo de 1 de enero a 12 de marzo de 2004
porque en ese acto administrativo, de conformidad con la documentacion que le sirve
de antecedente, no se esta liquidando ese periodo. Unicamente hasta 2003.

28 Folios 739 a 779 del cuaderno principal.
2% Folios 781 a 825 del cuaderno principal.

19



Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

(i) Tampoco son de recibo los argumentos relativos a la insuficiente motivacion de la
resolucion, toda vez que como quedo visto la actuacion administrativa se inicié por
solicitud de ESMERACOL para que se recalculara una deuda pendiente y en el
contenido de la resolucion se hace referencia expresa a cada uno de los documentos
tenidos en cuenta, incluido el concepto técnico que permite concluir que se cobré el
periodo abril-diciembre de 2002.

(iif) INGEOMINAS [sic] si tenia competencia para expedir la resolucion en tanto que era
la autoridad delegada para el cobro de las prestaciones.

(]

El marco normativo precedente permite concluir que Ingeominas, como autoridad
delgada, tenia la competencia para realizar los trémites para el cobro y recaudo de
contraprestaciones economicas derivadas de la explotacion de yacimientos mineros, de
lo que [se] sigue que era competente para expedir la resolucion SFMO-1541{...].

[]

(iv) No se prob¢ que se incurriera por parte de la autoridad en desviacién de poder en
la expedicion del acto, esto es que se haya desconocido el fin para el cual se facultaba
para proferir el acto o se hiciera con un fin diferente al previsto en la norma.

En lo relativo a que se [sic] cobra por el concepto de ‘Administracion’ y ello no se ejecuto,
debe sefialar el Ministerio Publico que tampoco se probo esa afirmacion. Omitié la parte
actora sefialar en qué consistia la obligacion y por qué en su criterio no se cumplio.

En punto al cobro del interés del 3% mensual se tiene que ese porcentaje fue acodado
por las partes en la clausula quinta del contrato de renovacion, de ahi que su cobro no
puede calificarse de ilegal.

(v) Por altimo, como sefialé el [sic] a-quo, en la resolucion 154 de diciembre de 2005 se
cobran los conceptos sobre el area inicial de 73 has y no sobre el area reducida de 46
has.

Por lo tanto, habria lugar a confirmar el fallo en tanto que recalculd las sumas de acuerdo
con el area final a partir [del] Otrosi al contrato 122-95 de 15 de julio de 2002”.

En lo relacionado con el desequilibrio de la ecuacién econdmica del contrato, el
Ministerio Publico realizé un analisis de las pruebas testimoniales y periciales
practicadas en este proceso, a partir del cual determiné que “[...] si bien se probé
que el Ejército suspendié la venta de polvora y que la Empresa de Energia de
Boyaca suspendio el fluido eléctrico [...]; asi como la presencia de guaqueros en la
region, no se acreditd cuales fueron los efecto economicos negativos que se
generaron en el desarrollo del contrato minero [sic] esas situaciones, de haber
existido tales efectos”. Aparte, puso de presente que al expediente no se allegaron
documentos que dieran cuenta de las finanzas de la firma demandante. Por lo tanto,
considero el agente del Ministerio Publico que en este caso no procede un
pronunciamiento favorable a las pretensiones de restablecimiento del equilibrio
economico del contrato.

. CONSIDERACIONES
3.1. Presupuestos de la sentencia de mérito.

3.1.1. Competencia.
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3.1.1.1- De conformidad con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo
(CCA) modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998 —vigente para la fecha de
la presentacion de la demanda3®—, la citada jurisdiccion 1...] esta instituida para juzgar
las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas
las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% |[...]".

En la renovacion del contrato de operacion minera suscrito el 30 de junio de 1995,
cuya nulidad parcial y restablecimiento del equilibrio contractual depreca la actora,
intervino Mineralco S.A., “[s]ociedad regulada por el régimen de Empresas Industriales
y Comerciales del Estado, vinculada al Ministerio de Minas y Energia, creada por la
Ley 22 del 2 de enero de 1990(...]".

Por otro lado, la Resolucion SFOM-154 de 2005, atacada por la actora, fue emitida por
el Ingeominas, el cual, para la fecha, era “[...] un establecimiento publico del Orden
Nacional, con personeria juridica, aufonomia administrativa y patrimonio
independiente, adscrito al Ministerio de Minas y Energia” como lo dispone el articulo
2° del Decreto 252 de 2004.

La fitis tuvo asi origen en un contrato suscrito y un acto proferido por entidades publicas
que, segun articulo 39 de la Ley 489 de 1998, forman parte del sector descentralizado
de la administracion publica nacional. Por lo tanto, la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo es competente para conocer de este proceso.

Adicionalmente, esta Subseccion del Consejo de Estado es competente para
conocer del presente asunto, en razon al factor funcional, de conformidad con el
articulo 293 del Cédigo de Minas®! y el articuto 129 del CCA®2,

3.1.2. Vigencia de la accion

3.1.2.1.- El actor alegé que la accion de nulidad del contrato minero tiene un caracter
especial, de conformidad con lo establecido en los articulos 2°, 3° y 289 de la Ley
685 de 2001, en concordancia con el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, por lo que —
en su parecer— al no preverse un término de caducidad para la accion de nulidad en
la Ley 685, se aplica subsidiariamente el término de cinco (5) afios establecido en
el articulo 136.10.e) del CCA.

Al respecto, la Sala considera pertinente aclarar que el articulo 2° del Cédigo de
Minas se limita a sefialar el ambito material de dicha codificacion®*-%, del cual no
forma parte el proceso judicial a través del cual se ventilan los conflictos
relacionados con los trabajos o la industria minera que se presenten entre el Estado
y los particulares o entre éstos entre si, sino Unicamente las relaciones juridicas
entre éstos.

30 23 de febrero de 2006.

31 LEY 685 DE 2001. “Articulo 293. De las acciones referentes a los coniratos de concesion que tengan por
objeto la exploracion y explotacién de minas, conoceran en primera instancia, los tribunales administrativos con
Jurisdiccion en el lugar de la celebracion’”.

322 cODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio
de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un
efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision”.

33 Al respecto: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-891 de 2002, apartado 27.

34 LEY 685 DE 2001. “Articulo 2°. Ambito material del Cédigo. El presente Codigo reguia las relaciones juridicas
del Estado con los particulares y las de estos entre si, por causa de 10s trabajos y obras de la industria minera
en sus fases de prospeccion, exploracién, construccién y montaje, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte y promocion de los minerales que se encuentren en el suelo o el subsuelo, ya sean de propiedad
nacional o de propiedad privada. Se excluyen la exploracién y explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos
que se regiran por las disposiciones especiales sobre la matena”.
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Por otra parte, la Corte Constitucional ha precisado que:

“El articulo 3 [de la Ley 685 de 2001] solamente establece el criterio de especialidad
como una regla de aplicacion dirigida a las autoridades judiciales y administrativas,
para dirimir las posibles antinomias que se susciten con otras normas, ademas de
las de caracter civil o comercial. En tal sentido el criterio lex especialis en fa norma
bajo estudio, establece que frente a conflictos juridicos que se presenten entre el
Estado y los particulares, o entre los particulares entre si, dentro de las materias
reguladas por la ley 685 de 2001 (articulo 2), se debe realizar una interpretacion
restrictiva de las normas generales provenientes de otros cuerpos normativos,
inclusive el ambiental, a favor de las normas del Codigo de Minas (ley 685 de
2001)"%,

Asi pues, cuando el Codigo de Minas establezca el consecuente juridico de un
supuesto factico comprendido dentro de su ambito de aplicacién —definido en el
articulo 2° ejusdem~ y exista otra norma ajena a dicha codificacion que asigne un
efecto juridico diferente al mismo supuesto, el segundo debe aplicarse de forma
restrictiva. Esto ocurre con el articulo 289 del Cédigo de Minas, invocado por la
demandante, en el que se definen los sujetos que se encuentran legitimados para
solicitar la nulidad o inexistencia del contrato de concesién minera%®. Dicha
disposicion, de acuerdo con lo anterior, se aplica con caracter preferente sobre el
articulo 87 del CCA¥, en el que se determinan los sujetos que con caracter general
pueden pedir por via judicial que se declare la existencia o nulidad de los contratos
estatales.

No sucede lo mismo, sin embargo, con la regulacién de la caducidad de la accion
de nulidad de los contratos mineros, sobre lo cual no existe norma especial en el
Cddigo de Minas. Por lo tanto, en virtud de la remision expresa al CCA que en
materia de acciones judiciales realiza el articulo 297 del Codigo de Minas3®® —también
invocado por la demandante- la vigencia de la accién en el sub judice debe
determinarse con fundamento en las disposiciones pertinentes del CCA.

3.1.2.2.- Adicionalmente, la sociedad actora alega que, al tener el litigio por objeto
bienes publicos relacionados con las minas de esmeraldas, la accion tiene caracter
imprescriptible, de acuerdo con el paragrafo 1° del articulo 136 del CCA. Esta
disposicion establece que:

“Cuando el objeto del litigio lo constituyan bienes estatales imprescriptibles e
inenajenables la accion no caducara”.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-339 de 2002, apartado 4°; y sentencia C-891 de 2002, apartado
30.

% LEY 685 DE 2001. “Articulo 289. Accion de nulidad del contrato. Solamente la Administracion, el
concesionario, los terceros que acrediten interés directo y el Ministerio Publico, podran pedir qgue se declare la
inexistencia o nulidad del contrato de concesion minera, en las condiciones y con los requisitos sefialados en el
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo’.

% CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 87. Subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998. “De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que se
declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales,
que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas’.

8 LEY 685 DE 2001. “Articulo 297. Remisién. En el procedimiento gubemativo y en las acciones judiciales, en
materia minera, se estara en lo pertinente, a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo y para la
forma de practicar las pruebas y su valoracion se aplicaran las del Cédigo de Procedimiento Civif'.

22



Radicacion niumero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

Pues bien, en el asunto de autos, el objeto del litigio®® se centra, al menos en parte,
en el analisis de la validez de la clausula 42 del contrato de operacién minera del 30
de junio de 1995. En dicha clausula se pacté lo siguiente:

“EL OPERADOR pagaréa un canon superficiario como contraprestacion distinta a las
regalias, por el érea contratada, asi: PERIODO DE EXPLOTACION.- Por cada afio
el valor resultante de multiplicar veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes para el periodo por el numero de hectareas contratadas.
ADMINISTRACION DEL CONTRATO.- EL OPERADOR pagara a MINERALCO
S.A., por concepto de Administracion del contrato durante la vigencia del mismo,
dos (2) salarios minimos mensuales por hectarea — afo, vigente al momento de su
cancelacion. [...] PARAGRAFO TERCERO.- REGALIAS: EL CONTRATISTA
cancelaré por concepto de regalias correspondientes a la explotacion de
esmeraldas, el 1.5% del valor el material explotado que se liquidaréa por la Sociedad
Minerales de Colombia S.A. ‘MINERALCO S.A.’ a favor de los beneficiarios de las
mismas, conforme a la Ley 141 de 1994".

Segun el articulo 3° del Decreto 2655 de 1988, vigente al momento en el que se
suscribi® el acto de renovacioén cuya validez se discute, “fodos los recursos
naturales no renovables del suelo y del subsuelo pertenecen a la Nacion en forma
inalienable e imprescriptible”. El articulo 6° de la Ley 685 de 2001, que actualmente
se encuentra en vigor, en linea con lo anterior, establece que: “La propiedad estatal
de los recursos naturales no renovables es inalienable e imprescriptible”. De esta
forma, el legislador estatuyo la propiedad estatal sobre los recursos mineros, lo que
—como lo ha precisado la Corte Constitucional- “corresponde a la prevalencia del
interés general alli comprometido, por ser la mineria una actividad de utilidad publica
e interés social (Codigo de Minas, articulo 13), asi como a un claro mandato
constitucional (art. 332)"°.

No sucede lo mismo, sin embargo, con los canones de administracion y superficiario
cuyo cobro es objeto de la clausula impugnada. El canon superficiario y las regalias
son las contraprestaciones econémicas que se pagan al Estado por el derecho que
éste otorga a los particulares para explotar minerales de su propiedad*’, lo que —
como lo ha sefalado esta Colegiatura— “[...] resulta plenamente coherente con las
normas constitucionales [...} ya que si el Estado es el propietario del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, salvo algunas excepciones, resulta logico y
equitativo que ninguna persona pueda explorar una determinada zona del territorio
nacional en busqueda de tales bienes sin haber obtenido previamente la
autorizacion del Estado, por intermedio de la autoridad competente, y sin pagar por
ello un precio o contraprestacion™?. El canon de administracion, por su parte,

3% “Debemos cuidamos de confundir las nociones de proceso y litigio, aunque en materia civil, laboral y
contencioso administrativa, es comiin en la mayoria de los procesos la existencia de personas con intereses
opuestos o diferentes y entonces en ellos existe litigio y se produce una especie de lucha judicial en que se
esgrimen armas de ataque y de defensa; pero también es evidente, y ello no debe ser olvidado, que en otros
falta absolutamente el litigo. Es decir, en esta clase de proceso existe generalmente el litigio, en la misma forma
que la enfermedad en la curacion, sirviendo de pretexto para iniciarlos, pero no se confunden. el proceso se
inicia entonces ante el juez y se desarrolla en su presencia; el litigio existe desde antes entre las partes, y puede
ocurrir que a pesar de él no se inicie ningtin proceso”. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho
Procesal, Tomo |, Editorial ABC, Bogota, 1983, p. 139.

40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-891 de 2002, apartado 39.

41 DECRETO 2655 DE 1988. “Articulo 212. Contraprestaciones econdmicas. Las contraprestaciones
econdmicas que percibe el Estado a cargo de las personas a quienes se otorga el derecho a explorar o explotar
recursos minerales, constituyen una retribucion directa por el aprovechamiento economico de dichos bienes de
propiedad nacional. Clases de contraprestacion econdmica. Las contraprestaciones econémicas son de cuatro
clases: || ® Canon superficiario. || e Regalias. || e Participaciones. || » Impuestos especificos. || El canon
superficiario es la suma de dinero que deberan pagar los beneficiarios de licencias de exploracion en los
términos sefialados en este capitulo, siempre y cuando se trate de proyectos de gran mineria”. LEY 685 DE
2001. “Articulo 226. Contraprestaciones economicas. Las contraprestaciones econémicas son las sumas o
especies que recibe el Estado por la explotacion de los recursos naturales no renovables”.

42 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 29 de octubre de 2014, exp. 2216.
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corresponde a la administracion del contrato por parte de la entidad contratante y
hace parte de las “compensaciones”, que “[...] son el objeto de una obligacién
pactada en los contratos de explotacion de recursos naturales no renovables,
mediante la cual el contratista ejecutor de dicha explotacion se compromete a pagar
una contraprestacion a favor del Estado por haber éste aceptado y prestado su
concurso en la explotacion de dichos recursos™3.

Tanto el canon superficial como el de administracién requerian pacto expreso de las
partes, como —en este asunto— se acordd bajo la vigencia del Decreto 2655 de 1988
y la Ley 141 de 199444, Sus beneficiarios solian ser los entes territoriales, el Fondo
Nacional de Regalias o las empresas industriales del Estado, como Mineralco?s, que
era la sociedad beneficiaria en los términos del acto de renovacion del contrato 122-
95M. Los beneficiarios de las regalias, por su parte, eran los departamentos y los
municipios productores, los municipios portuarios o el Fondo Nacional de
Regalias*®. Se trata pues de fondos que forman parte del presupuesto de las
anteriores entidades.

De conformidad con lo establecido en el numeral 4° del articulo 407 del Cédigo de
Procedimiento Civil*’, vigente para la época de los hechos, y con la sentencia de la
Corte Constitucional C-530 de 19968, que declaré exequible la anterior disposicion,
dichos fondos, al ser propiedad de entidades de derecho publico, son
imprescriptibles. Sin embargo —como lo ha manifestado esta Seccién**~ por tratarse
de dinero, es evidente que tales fondos no pueden considerarse inalienables, por lo
que no se aplica la regla que en materia de caducidad prescribe el paragrafo 1° del
articulo 136 del CCA, invocado por la sociedad demandante.

3.1.2.3.- Pasando ahora a analizar, de conformidad con lo anterior, la vigencia de la
accion en el sub lite, esta Colegiatura observa, en primer lugar, que en las suplicas
primera y segunda principales de la demanda, la sociedad actora pide que la
clausula 4? del contrato 122-95M, suscrito el 30 de junio de 1995, se declare nula,

43 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-251 de 2003.

4 Apartados 2.4.4.5y 3.4.8 4,

45 Al respecto: ORTIZ RODRIGUEZ, Alexa C. Manual de Derecho Minero, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2014, p. 149. TORRES RICO, Anibal. Tratado de Regalias Mineras e Hidrocarburos, Editorial Carrera
72, Bogota, 2008, p. 33.

© Ley 141 de 1994. “Articulo 1°. Constitucion del Fondo Nacional de Regalias. Créase el Fondo Nacional de
Regalias con los ingresos provenientes de las regalias no asignadas a los departamentos y a los municipios
productores y a los municipios portuarios de conformidad con lo establecido en esta Ley’.

7 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 407. Declaracion de pertenencia. En las demandas sobre
declaracion de pertenencia se aplicaran las siguientes reglas: [...] 4. La declaracion de pertenencia no procede
respecto de bienes imprescriptibles o de propiedad de las entidades de derecho piiblico”.

48 “| os bienes fiscales comunes o bienes estrictamente fiscales dejaron de ser prescriptibles, se convirtieron en
bienes imprescriptibles. Si no procede la declaracion de pertenencia en relacion con los bienes de propiedad
de las entidades de derecho publico, tampoco procede oponer la excepcidn de prescripcion ante la demanda
reinvindicatoria de uno de tales bienes. Hoy dia los bienes fiscales comunes o bienes estrictamente fiscales son
imprescriptibles. Lo relativo a los bienes ptblicos o de uso publico: siguen siendo imprescriptibles, al igual que
los fiscales adjudicables que tampoco pueden adquirirse por prescripcion. No se quebranta la igualdad, porque
quien posee un bien fiscal, sin ser su duefio, no esta en la misma situacién en que estaria si el bien fuera de
propiedad de un particular. En la medida en que se impide que los particulares se apropien de los bienes fiscales,
se asegura o garantiza la capacidad fiscal para atender las necesidades de la comunidad. No hay accion para
que se declare que se ha ganado por prescripcion el dominio de un bien que la ley declara imprescriptible,
porgue no hay derecho’. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-530 de 1996.

4 “Por ofra parte, tampoco puede considerarse aplicable el criterio adoptado por esta corporacion respecto de
la posibilidad de formular las acciones contencioso administrativas en cualquier tiempo, cuando el objeto def
litigio estaba constituido por bienes estatales imprescriptibles e inenajenables -criteno recogido actualmente en
la Ley 446 de 1998 (numeral 8 def articulo 136 del C.C.A.}-, dado que si bien los dineros que debe transferir fa
Nacion a favor de las entidades territoriales, por concepto de su participacion en fos ingresos corrientes de
aquélla, pueden ser considerados bienes fiscales y, por lo tanto, imprescriptibles, conforme al numeral 4° del
articulo 407 del Codigo de Procedimiento Civil -declarado exequible por fa Corte Constitucional mediante
sentencia C-530 de 1996-, es evidente que no constituyen bienes inenajenables, condicién que, por lo demas,
en ningun caso, podria predicarse del dinero”. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 6 de julio de
2005, exp. 28662.
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debido a que vulneré diversas disposiciones de rango constitucional, legal y
reglamentario, en tanto en cuanto, con dicha clausula: (i) la sociedad accionante fue
sometida, sin justificacion alguna, a un régimen mas gravoso, lo que constituye un
acto discriminatorio®®; (i) fueron vulnerados sus derechos adquiridos, asi como las
condiciones contractuales preexistentes y las leyes incorporadas a contrato®'; (iii)
se superd la tasa maxima del interés moratorio prevista en el Derecho comercial®?;
y (iv) se pacté el cobro del canon superficiario para eventos no previstos en la ley5?.
Como consecuencia de lo anterior, la sociedad actora pretende, con la suplica
octava principal, que se reliquiden las sumas a cargo de la actora y de la autoridad
minera.

De esta forma, Esmeracol pretende que la clausula 42 del negocio juridico referido
sea declarada nula, debido a que contraviene normas imperativas, esto es,
disposiciones que “en atencion a su naturaleza no son susceptibles de modificacion,
ni menos aun de desestimacién por los contrayentes”, ya que—conforme al articulo
16 del Codigo Civil- “tutelan un interés general prevalente sobre el de las partes, o
también el interés de una parte contra la preeminente fuerza contractual de la
otra™*.

La vulneracion de una norma imperativa es —segun el articulo 899 del Codigo de
Comercio— una causal de nulidad absoluta del contrato®®. Esmeracol era una
sociedad andénima en el momento en el que suscribio el referido acto de
renovacion® y, como consta en el registro el certificado de existencia y
representacién allegado al expediente®’, se encontraba inscrita en el registro
mercantil. Por lo tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 del
Codigo de Comercio®®, los articulos 13 y 44 de la Ley 80 de 1993% y la
jurisprudencia contencioso administrativa®®, la vulneracion de normas imperativas
es una causal de nulidad absoluta para el contrato de operacién minera de 30 de
junio de 1995.

En este orden de ideas, la nulidad deprecada de la clausula 4? del negocio juridico
referido es de caracter absoluto, por lo que la vigencia de la accion se define de

50 Con esto, segun la actora, se vulneraron los articulos 13 y 109 de la Constitucion, y del articulo 3° del CCA.
51 Lo que, conforme a lo alegado por Esmeracol, viola el articulo 58 constitucional, el articulo 38 de la Ley 153
de 1887 y el articulo 6° del Decreto 2655 de 1988 y el articulo 356 del Codigo de Minas.

52 Con lo que, para la firma demandante, se vulnero el articulo 884 del Codigo de Comercio, modificado por el
articulo 111 de la Ley 510 de 1999

53 De esta forma, |a accionante considera que fueron trasgredidos los articulos 230 de la Ley 685 de 2001, los
articulos 213 y 214 de! Decreto 2655 de 1988, el articulo 1° del Decreto 727 de 1990,

54 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia de 29 de septiembre de 2011, exp. 18837.
55 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 899. Nulidad Absoluta. Sera nulo absolutamente el negocio juridico en
los siguientes casos: || 1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa [...]".

56 Folio 47 del cuaderno 2 de pruebas.

57 Folios 5y 6 del cuaderno 2 de pruebas.

58 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 13. Presuncién de estar ejerciendo ef comercio. Para todos los efectos
legales se presume que una persona ejerce el comercio en los siguientes casos: || 1) Cuando se halle inscrita
en el registro mercantil [...]".

9 ey 80 de 1993."Articulo 13. Los contratos que celebre las entidades q que se refiere el articulo 2° del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las matenas particularmente
reguladas en esta ley. [...] Articulo 44. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos
en el derecho comun [...]".

60 “En primer lugar, dispone el articulo 44 de Ia ley 80 que las causales de nulidad de los contratos estatales
tienen dos fuentes normativa: || i) De un lado, las que contempla el derecho comun. Recuérdese que en los
término de los articulos 13 y 40 de le ley 80 de 1993, los contratos estatales se rigen por el derecho civil y
comercial, salvo en las materias particularmente reguladas en la ley 80. A aquélios estatutos se refiere el articulo
44 de Ia ley 80, cuando remite a las causales de nulidad del derecho comun. || Por tanto, si una de las pares
del negocio estatal es un comerciante, el régimen juridico aplicable al negocio es el codigo de comercio, y por
ende las causales de nulidad previstas en élI’. CONSEJO DE ESTADOQ, Seccion Tercera. Sentencia de 4 de
octubre de 2007, exp. 16368.

25



Radicacién numero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

conformidad con el literal ) del numeral 10° del articulo 136 del CCA, por remision
directa del articulo 297 del Cédigo de Minas®', en el cual se establece lo siguiente:

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que
se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

“...] e) La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las partes
contratantes, por el Ministerio Publico o cualgquier persona interesada, dentro de los
dos (2) arios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de vigencia del
contrato fuere superior a dos (2) afnos, el término de caducidad seréa igual al de su
vigencia, sin que en ningun caso exceda de cinco (5) afios, contados a partir de su
perfeccionamiento. En ejercicio de esta accion se dara estricto cumplimiento al
articulo 22 de la Ley por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas
normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de
Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de
1989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se
dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”.

Pues bien, en el contrato minero de 30 de junio de 1995 se fij6 un término de
duracion de veinticinco (25) afios. Por ende, la caducidad tendra un plazo de cinco
(5) afios, contados a partir del momento de su perfeccionamiento.

Segun el articulo 62 del Decreto 2655 de 1988%2, vigente al momento de la
suscripcion de la escritura de renovacion, en concordancia con el articulo 2°
ejusdem®, los contratos de su género se perfeccionan con su suscripcion. Aparte,
en su clausula 229 el perfeccionamiento se sujetd a su inscripcién en Registro
Minero ante el Ministerio de minas®4.

El acto de renovacién cuya nulidad parcial pretende la accionante fue elevado a
escritura publica el treinta (30) de junio de mil novecientos noventa y cinco (1995) y
registrado el diez (10) de octubre del mismo afio®. Por lo tanto, la accion para
solicitar su nulidad absoluta se encontraba vigente hasta el once (11) de octubre del
dos mil (2000). Al haberse presentado la demanda el veintitrés (23) de febrero de
dos mil seis (2006), la Sala concluye que operé la caducidad de la accién que
tiene por objeto las pretensiones primera y segunda principales, en las que se
pide la declaracion de nulidad de la clausula 4° del contrato minero suscrito el
30 de junio de 1995, asi como la condena derivada de dicha declaracion.

3.1.2.4.- En segundo lugar, mediante las pretensiones primera, segunda y
tercera subsidiarias a las pretensiones primera y segunda principal, la
sociedad demandante procura que se declare que la autoridad minera no estaba

51 LEY 685 DE 2001. “Articulo 297. Remision. En el procedimiento gubemativo y en las acciones judiciales, en
materia minera, se estara en lo pertinente, a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo y para la
forma de practicar las pruebas y su valoracion se aplicaran las del Codigo de Procedimiento Civif'.

2 DECRETO 2655 DE 1988. “Articulo 62. Perfeccionamiento de los contratos de concesion. Los contratos de
concesion, una vez suscritos, quedaran perfeccionados y podrén ejecutarse después de su inscripcion en el
Registro Minero” (subrayado fuera del texto original).

3 DECRETO 2655 DE 1988. “Articulo 2°. Campo de aplicacién. Este Cédigo requia las relaciones entre los
diversos organismos y entidades estatales, las de los particulares entre si y con aquelios, en lo referente a la
prospeccion, exploracion, explotacion, beneficio, fundicion, transformacion, transporte, aprovechamiento y
comercializacion de los_recursos naturales no renovables que se encuentren en el suelo o en el subsuelo,
incluidos los espacios maritimos jurisdiccionales, ya sean de propiedad nacional o de propiedad pnivada. Se
exceptuan los hidrocarburos en estado liquido o gaseosos, que se regulan por fas normas especiales sobre la
matena” (subrayado anadido).

84 Folio 297 del cuaderno 2.

8 Folios 54 y 55 del cuaderno 2.
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facultada para cobrar las sumas por concepto de canon superficiario pactadas en la
clausula 42 del contrato minero de 30 de junio de 1995 y que, por lo tanto, lo
cancelado por dicho concepto constituia un pago de lo no debido.

El pago es uno de los modos de extincion de las obligaciones, que consiste en la
prestacion efectiva de lo que se debe, conforme a los articulos 1625 y 1626 del
Codigo Civil®®. Como cumplimiento efectivo de lo debido, el pago es asi el modo
comun de extincion de las obligaciones. Se produce un pago de lo no debido cuando
la obligacion que se debe es inexistente, ya que éste es simplemente un medio para
extinguir las obligaciones®’.

Ahora bien, tratdndose de una obligacion contractual, la nulidad absoluta o relativa
debe ser declarada por un juez, conforme a lo establecido en el Cédigo Civil®® y la
Ley 80 de 1993%°. La nulidad no opera de pleno Derecho, ni se contempla dentro de
las facultades excepcionales de la administracion, por lo que no puede ser
declarada unilateralmente por ésta.

En este orden de ideas, el pago de lo no debido, en virtud de una obligacion
contractual, requiere la declaracion previa de la nulidad absoluta o relativa del acto
juridico que constituya la fuente de la obligacion de pago del canon superficiario.
Esto es precisamente lo que persigue |a sociedad actora al pretender que se declare
que la autoridad minera no estaba facultada o que no “podia legalmente” cobrar lo
pactado en la clausula 42 del contrato, ya que las razones que esta esgrime como
fundamento de lo anterior son las mismas que alega para solicitar la nulidad de
dicha clausula, las cuales consisten, fundamentalmente, en argiir que dicha
disposicion contractual contravino la normativa vigente aplicable y, asi, al haber
pagado el deudor sumas superiores a las previstas en dichas disposiciones, efectud
un pago de lo no debido.

66 CODIGO CIVIL. “Articulo 1625. Modos de extincion. Toda obligacion puede extinguirse por una convencion
en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula ||
Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte: || 10.) Por la solucion o pago efectivo. [...] Articulo
1626. DEFINICION DE PAGO. El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe”.

67 “E} derecho modemo, inspirandose en elementales principios de la equidad, también admite el
enriquecimiento injusto o sin causa, que consiste en el acrecentamiento del patrimonio de una persona a
expensas de otra [...]. Si tomamos la aplicacion mas frecuente de institucion en el pago de lo no debido o pago
sin causa, esta ultima expresion se refiere a la inexistencia de la obligacion que necesariamente debe preexistir
a todo pago, puesto que este es solamente un medio de extinguir las obligaciones, cuando el pago no esta
precedido de una obligacion no puede producir logicamente su efecto propio, porque no se puede extinguir lo
que no existe; entonces se dice que hay pago sin justa causa o mas exactamente pago de lo no debido”.
OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria de Contrato y del Negocio Juridico, 72
edicion, Temis, Bogota, 2018, pp. 271y 272.

88 CODIGO CIVIL. Articulo 1742. Obligacién de declarar la nulidad absoluta. Subragado por el articulo 2° de la
Ley 50 de 1936. “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin pelicion de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asf
mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es
generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacién de las partes y en todo caso por
prescripcion extraordinaria. || Articulo 1743. Declaracion de nulidad relativa. La nulidad relativa no puede ser
declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracion por el Ministerio
Pablico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquélios en cuyo beneficio la han establecido las
leyes, o por sus herederos o cesionarios, y puede sanearse por el lapso de tiempo o por ratificacion de las
partes”.

8 | EY 80 DE 1993. “Articulo 45.- De la Nulidad Absoluta. La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes,
por el agente del Ministerio Publico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de
saneamiento por ratificacion. || En los casos previstos en los numerales 10. 20. y 40. del articulo anterior, el jefe
o representante legal de la entidad respectiva deberéa dar por terminado el contrato mediante acto administrativo
debidamente motivado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre. || Articulo 46.- De la Nulidad
Relativa. Los demas vicios que se presenten en los contratos y que conforme al derecho comun constituyen
causales de nulidad relativa, pueden sanearse por ratificacion expresa de los interesados o por el transcurso
de dos (2} afios contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio”.
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En definitiva, la Sala encuentra que con /as pretensiones primera, segunda y tercera
subsidiarias a las pretensiones primera y segunda principal el libelista simplemente
formuld, bajo un rétulo diferente, pretensiones de nulidad y las resarcitorias que de
esta se derivan, las cuales —de conformidad con lo anteriormente establecido—
habian caducado al momento en que presentd la demanda. Por lo tanto, esta sala
de Subseccion procedera a declarar que sobre las pretensiones primera,
segunda y tercera subsidiarias a las pretensiones primera y segunda principal
opero el fendomeno de la caducidad.

3.1.25.- En ftercer lugar, las pretensiones primera, segunda y quinta
subsidiarias a la sexta principal, asi como la pretensidon subsidiaria a esta
ultima pretension subsidiaria (valga la redundancia), y las pretensiones novena
y décima principales buscan que se “actualice” el contrato minero de 30 de junio
de 1995 a unas condiciones econémicas diferentes a las pactadas, que hagan
menos gravosa la posicion de la actora o que, lo que es lo mismo, se rebaje el canon
superficiario y los intereses moratorios a un monto menor al pactado.

La Sala encuentra que, para que se produzca la “actualizacion” del acto de novacion
deprecada por la accionante, tendrian que cesar los efectos que dicho negocio
juridico deberia producir con ocasion de su celebracion; en otras palabras, tendria
que declararse su ineficacia, lo que —conforme a la jurisprudencia de la Sala—
implicaria su nulidad absoluta o relativa’.

Como se estableci6 anteriormente, la caducidad de la accion encaminada a que se
reconozca la nulidad absoluta del acto impugnado en este caso tiene un término de
cinco (5) afios, contados desde el momento de perfeccionamiento del contrato, por
lo que dicho fenémeno tuvo lugar el once (11) de octubre del dos mil (2000). Ahora
bien, en la hipttesis en la que la ineficacia de las disposiciones contractuales, cuya
“actualizacion” solicita la demandante, fuera el resultado de la declaracion de la
nulidad relativa de las cldusulas de acto de renovacion del contrato de 30 de junio
de 1995, la caducidad se habria producido el once (11) de octubre de mil
novecientos noventa y siete (1997), segun el numeral f) del numeral 10° del articulo
136 del CCA.

En este orden de ideas, al haberse presentado la demanda el veintitrés (23) de
febrero de dos mil seis (2006), la Subseccién concluye que acaecio el fenémeno
de la caducidad con respecto a la accion que tiene por objeto las pretensiones
primera, segunda y quinta subsidiarias a la sexta principal, asi como la
pretension subsidiaria a esta ultima pretension subsidiaria, y las pretensiones
novena y décima principal, en las que se solicité la “actualizacién” del acto de
renovacion al contrato 122-95M a unas condiciones econémicas, diferentes a
las pactadas, que hagan menos gravosa la posicion de la actora o que, lo que
es lo mismo, se rebaje el canon superficiario y los intereses moratorios a un
monto menor al pactado.

3.1.2.6.- Con las pretensiones tercera principal y subsidiaria a ésta, la sociedad
accionante busca que se declare que la obligacién de administracion convenida en

0 *La eficacia en sentido lato del contrato se refiere, entonces, a la plenitud de la produccion de sus efectos
juridicos, o sea a los derechos y obligaciones que de su celebracién surgen para las partes y sus proyecciones
respecto de terceros, extrafios al interés dispuesto, pero afectos a su disposicién. En cambio, la ineficacia del
contrato es la no produccion de los efectos que debiera producir con ocasion de su celebracion, bien sea porque:
aj para el ordenamiento juridico el negocio es inexistente, es decir no produce efecto alguno; b) o resulta invalido
0 nulo, o sea, que nacido a la vida juridica, los efectos que de su existencia emanan pueden ser anulados o
aniquilados por presentar irregularidades o vicios frente a la ley; c) o por disposicion fegal o particuiar se difieren
sus efectos, como cuando se somete a condiciones por las partes o requiere de autorizaciones legales que lo
activen’”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia de 30 de abril de 2012, exp.
21699.
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el contrato de operacion minera de 30 de junio de 1995 no se ejecutd y, en
consecuencia, se le devuelva lo pagado por tal concepto, a titulo de responsabilidad
contractual o de pago de lo no debido. La Sala advierte que el contrato de operacion
minera referido supone la ejecucion de prestaciones sucesivas durante un tiempo
mas o menos largo, que —en este asunto— deben ejecutarse entre el 30 de junio de
1995 y el 30 de junio de 2020 (clausula 32)"". La administracion ademas genera un
pago peridédico mensual durante la vigencia del contrato suscrito el 30 de junio de
1995 (clausula 4?), por lo que la Subseccion entiende que la omisién de dicha
administracion por parte de la autoridad minera entre el 30 de junio de 1995 y el
momento en que la demanda fue presentada, fue lo que motivo éstas suplicas. Por
lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136.10 del CCA"?, esta
Colegiatura concluye que la accion que tiene por objeto las pretensiones
tercera principal y subsidiaria se encontraba vigente al momento de la
presentacion de la demanda.

3.1.2.7- Mediante las pretensiones cuarta principal, quinta principal vy
subsidiaria, y sexta principal, la firma demandante persigue que se declare que
la ejecucién del contrato de operacion minera 122-95M estuvo y esta sometido a
hechos de caso fortuito y fuerza mayor y, por ende, se declare que: (i) no incurrié
en incumplimiento culposo del contrato; y (ii) no debe remuneracién alguna, por lo
que debe restituirse lo pagado el periodo en el que la ejecucién se vio afectada.

En linea con lo anterior, esta Subseccion nota que con las suplicas cuarta
subsidiaria, tercera y cuarta subsidiaras a la sexta principal, y séptima
principal, la accionante pretende que se declare que, como efecto de la suspension
de actividades mineras que se produjo por las circunstancias fuerza mayor
previamente invocadas, Esmeracol tuvo que afrontar unas circunstancias
excepcionales de orden técnico y econémico en el cumplimiento del contrato 122-
95M, por lo que, consecuentemente, solicita que: (i) el contrato se reajuste en
condiciones de viabilidad financiera y equilibrio prestacional; (ii)) se ordene
compensar las pérdidas sufridas por Esmeracol; y, (iii) se declare que la entidad
minera concedente no puede facturar el valor de las contraprestaciones pactadas
en el contrato 122-95M, mientras dure la incertidumbre sobre las condiciones de
ejecucion del contrato.

Las anteriores inconformidades parten de un motivo comun, consistente en los
eventos de caso fortuito y fuerza mayor, que —segun la actora— impidieron la
ejecucion del contrato y trajeron consigo unos efectos de orden técnico y econémico
que le ocasionaron pérdidas a Esmeracol. En el capitulo Il del escrito introductorio
denominado “DE LA FUERZA MAYOR, EL CASO FORTUITO Y DE LA
IMPOSIBILIDAD TECNICA Y ECONOMICA DE REALIZAR LA EXPLOTACION'?3,
la accionante hace consistir los eventos de caso fortuito y fuerza mayor “liberatorios
de la responsabilidad frente a la obligacion de pago convenida en la renovacion del
contrato de operacion minera 122-95 M de 7 de diciembre de 1981 en dos (2)
hechos, a saber: (i) ‘[lla suspension en la venta de explosivos por parte del Ejército
Nacional"; y, (ii) “[l]la suspensién del fluido eléctrico por parte de la Empresa de
Energia de Bogota”. Estas circunstancias —aduce la demandante— imposibilitaron,
por un lado, la actividad de explotacion minera desarrollada a través de excavacion
por el método convencional de voladura, y, por el otro, impidieron que se ventilaran
y secaran los taneles y galerias, asi como el mantenimiento de campamentos y el

1 Folios 294 a 299 del cuaderno 2.

72 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 136, {...] 10. En las relativas a contratos, el término
de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento’.

73 Folios 65 a 68 del cuaderno 1.
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laboreo minero. Con ello —sefiala— se suspendié la actividad minera de Esmeracol,
lo que trajo consigo unas consecuencias técnicas y econdémicas que no habian sido
superadas aun al momento en que fue presentada la demanda.

Conforme a lo afirmado en la demanda’ y lo corroborado en el expediente’, la
suspension del suministro de explosivos se reanudé el 12 de marzo de 2004; v,
segun el oficio del jefe del Departamento Zona Occidente de la Empresa de Energia
de Boyaca S.A. E.S.P. nimero 53030-223 del 29 de julio de 20047 —del cual se
aporto copia simple— “[...] en marzo del 2002 se le suspendio el servicio por deuda
generada en afios anteriores; en el afio 2003, se suspendio en varios periodos|...].
No se especificaron las fechas en las que se reanudé el suministro de energia
eléctrica. Sin embargo, es claro que este no pudo restablecerse después del 31 de
diciembre del 2003. Siendo asi esta fecha anterior a aquella en la que se reanudé
el suministro de explosivos, la Sala tomara el dia siguiente a esta Gltima fecha, como
punto inicial del conteo de la caducidad para las pretensiones que tienen por objeto
la declaracion de la ocurrencia de eventos de fuerza mayor que imposibilitaron el
cumplimiento del contrato de operacion minera de 30 de junio de 1995 por parte de
Esmeracol, de conformidad con lo establecido en el articulo 136.10 del CCA”’. La
caducidad debia comenzar a contarse, entonces, a partir del 13 de marzo del 2004,
por lo que operd el 13 de marzo de 2006. La demanda fue instaurada el 23 de
febrero de 2006. Por lo tanto, la Sala declarara que la accién que tuvo por objeto
las pretensiones cuarta principal, quinta principal y subsidiaria, y sexta
principal fue presentada oportunamente.

La Sala advierte, por otro lado, que, si bien las circunstancias excepcionales de
orden técnico y econémico en la ejecucion del contrato de 30 de junio de 1995 traen
causa en las eventos de fuerza mayor anteriormente aludidos, tales circunstancias
excepcionales constituyen, per se, el motivo de la peticion de reajuste del equilibrio
prestacional de dicho contrato y de compensacion de las pérdidas sufridas. Como
lo ha establecido la jurisprudencia contencioso-administrativa, la ocurrencia de
sucesos que imponen condiciones excesivamente gravosas a una de las partes
contratantes, da lugar a la recomposicion del equilibrio econémico del contrato,
mientras que los eventos de fuerza mayor, que imposibilitan la ejecucién
contractuai, determinan la irresponsabilidad de la parte frente al cumplimiento del
contrato’. Se trata asi de supuestos facticos y consecuentes juridicos diferentes,
por lo que el motivo de la solicitud de declaracion de irresponsabilidad de Esmeracol
por fuerza mayor, es distinto al motivo de la peticion de reajuste del equilibrio
contractual. Las circunstancias que dieron lugar a esta UGltima solicitud se
extendieron -segun la actora— hasta, al menos, el momento en el que fue
presentada la demanda. Por lo tanto, la Sala juzga que las pretensiones cuarta

74 Folio 67 del cuaderno 1, numeral 68°.

75 Resolucion 003 del 12 de marzo de 2004, proferido por el Segundo Comandante y Jefe de Estado Mayo de
la Primera Brigada del Ejército Nacional, por la cual se levanté |la suspension a la venta de materiales explosivos
y accesorios a Esmeracol, ordenada mediante la Resolucion 002 de! 17 de febrero de 2003 (folios 1559 y 1560
del cuaderno 6).

76 Folio 73 del cuaderno 2.

77 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 136. [...] 10. En las relativas a contratos, el término
de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a fa ocurrencia de los motivos de
hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”.

8 “En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacion contractual se cumple en condiciones gravosas
para el contralista y ello determina su derecho a que se restablezca la ecuacion financiera del contrato. || En
cambio, la fuerza mayor determina la irresponsabilidad del contratista frente a la no ejecucién del objeto
contratado, sin que ello comporte indemnizacion o compensacion a su favor. || Se tiene asi que la ocurrencia
de la fuerza mayor impone demostrar que el fenémeno fue imprevisible y que no permitié la ejecucion def
contrato, en tanto que en la teoria de la imprevision debe probarse que el hecho exégeno e imprevisible no
impidio la ejecucion del contrato, pero hizo mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones para el contratista,
porque tuvo que incumr en gastos necesarios para contrarrestar los efectos impeditivos del fenémeno
presentado”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 14389.
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subsidiaria, y tercera y cuarta subsidiaras a la sexta principal, se encontraban
vigentes en el momento en el que la demanda fue presentada.

En las pretensiones decimoprimera y decimosegunda principales, la sociedad
demandante solicita que se declare la nulidad de la Resoluciéon SFOM-154 de 15 de
diciembre de 2005 y que, como consecuencia de ello, se condene al Ingeominas a
restituir cualquier suma que, como efecto de dicha resolucion se hubiera pagado.
Esta Corporacion ha sefialado que, de conformidad con el articulo 136.10 del CCA,
en casos en los que se pretenda la nulidad de actos administrativos dictados con
ocasion de la actividad contractual, el término de caducidad de la accién de
controversias contractuales sera de dos (2) anos, contados desde el momento de
su comunicacion, notificacion o publicacion. En el sub judice, el acto administrativo
cuya nulidad se depreca fue proferido el 15 de diciembre de 2005 y la demanda fue
presentada el 23 de febrero de 2006. Por ende, la Sala encuentra que la accion
que tenia por objeto las pretensiones decimoprimera y decimosegunda
principales se encontraba vigente al momento de presentacion de la demanda.

3.12.8- A ftravés de las pretensiones decimotercera y decimocuarta
principales, Esmeracol busca que se declare que, con la ocupacion por guaqueros
y aparceros del area del contrato 122-95M, la autoridad minera incumplio la clausula
42 del contrato de operacion minera de 7 de diciembre de 1981 y que, en
consecuencia, se condene a esta Ultima el resarcimiento de los perjuicios
ocasionados a la accionante. En el escrito introductorio no es especifica el tiempo
durante el cual se produjo dicha ocupacion. Sin embargo, el senor Gilberto
Rodriguez Mufioz, quien fue llamado a declarar a este proceso, para que, depusiera
sobre “[l]a problematica social, politica y de seguridad que se vive en la Region del
Occidente de Boyacé y en concreto en la zona de influencia del contrato 122/95",
manifesto, en audiencia que se desarrollé el 13 de agosto de 2007, lo siguiente:

“PREGUNTADQ: Sirvase poner en conocimiento en [sic] que consiste la guaqueria.
CONTESTADOQ: consiste en una serie de personal que hacen trabajos clandestinos
en el sector que tiene en arriendo la empresa ESMERACOL. PREGUNTADO:
Sirvase informar si cuando se le entregé a ESMERACOL la zona concesionada
habia guaqueros en la zona. CONTESTADO: siempre ha habido guaqueros en la
zona desde que lo entregaron y actualmente hay todavia’ (énfasis afadido)’®.

Por lo tanto, la ocupacién por guaqueros a la zona del contrato 122-95M, con la que
—segun la actora— la autoridad minera incurrié en responsabilidad contractual, es un
fenémeno continuado, sobre el cual existen evidencias de que se prolongd, al
menos, hasta el momento de presentacion de la demanda. Siendo este el motivo de
ja inconformidad reclamada en las pretensiones decimotercera y decimocuarta
principales, la Sala concluye que, en los términos del articulo 136.10 del CCA,
la accién que tenia por objeto dichas pretensiones se encontraba vigente
cuando fue interpuesta la demanda.

3.1.2.9.- Con la pretensiéon decimoquinta principal, la firma accionante pide que
la situacion irregular de los guaqueros y aparceros ocupantes del area del contrato
de operacion minera122-95M sea reconocida como excusa al incumplimiento de
sus obligaciones contractuales. La Sala nota que los hechos que motivaron esta
solicitud son los mismos que dieron lugar a las pretensiones decimotercera y
decimocuarta principales. Evidenciandose, como se expuso anteriormente, que se
trata de un fendmeno continuado que se extendié hasta el momento en el que se
presentd la demanda, esta Subseccion determina que la accion que tenia por

7% Folio 301 del cuaderno 1.
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objeto la pretension decimoquinta principal no habia caducado cuando fue
interpuesta la demanda.

3.1.2.10.- En la pretension subsidiaria a la decimoquinta principal, la
demandante depreca que se declare que los cortes de energia eléctrica
constituyeron un caso ajeno a la voluntad de la actora, y que, en consecuencia, el
contrato 122-95M fue objeto de suspension por el tiempo en que se produjeron los
cortes de energia, por lo que, por ese periodo, la autoridad minera no podia realizar
cobro alguno a la actora. Vale decir, que se declare que la entidad minera
concedente no puede facturar el valor de las contraprestaciones pactadas en el
contrato 122-95M, mientras dure la incertidumbre sobre las condiciones de
ejecucion del contrato.

La Sala observa que los cobros efectuados durante el periodo en el que se
produjeron los cortes de energia —y, en los que consecuentemente, estaria
suspendido el contrato 122-95M- constituyen el hecho que dio lugar a esta sUplica.
Por lo tanto, conforme a lo establecido en el articulo 135.10 del CCA®, en linea con
la jurisprudencia contencioso-administrativa®’', el término de caducidad sera contado
desde el momento en el que el actor tuvo conocimiento de tales cobros.

Esmeracol no preciso el lapso en el que se presentaron los mencionados cortes de
energia. Sin embargo, segun el oficio del jefe del Departamento Zona Occidente de
la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P. nimero 53030-223 del 29 de julio de
200482, “[...] en marzo del 2002 se le suspendié el servicio por deuda generada en
afios anteriores; en el afio 2003, se suspendié en varios periodos [...]". En dicho
oficio, no se especificaron las fechas en las que se reanud6 el suministro de energia
eléctrica. Sin embargo, es claro que los cortes de energia eléctrica cesaron antes
del treinta y uno (31) de diciembre de dos mil tres (2003).

Conforme a los documentos obrantes en el expediente que a continuacion se
relacionan, por las obligaciones generadas entre marzo de dos mil dos (2002) y
diciembre de dos mil tres (2003) se produjeron los siguientes cobros:

NUMERO DE 5 FECHA DE
FACTURA UBICACION EMISION OBSERVACIONES
2957% F.19,c. 2 18 de junio de 2002 | Canon superficiario, segundo trimestre
de dos mil dos (2002).
2958 F.18,¢.2 28 junio 2002 Administracion, segundo (2°) semestre
de dos mil dos (2002).
3317 F.16,c. 2 18 noviembre 2002 | Canon superficiario, tercer (3er) trimestre
de dos mil dos (2002).
3318 F.17,¢c.2 18 noviembre 2002 | Administracién, tercer (3er) trimestre de
dos mil dos (2002).
3385 F.13,c. 2 5 diciembre 2002 Canon superficiario, cuarto (4°) trimestre
de dos mil dos (2002)
3442 F.12,c 2 5 diciembre 2002 Administracion, cuarto (4°) trimestre de
- dos mil dos (2002).
3625 F.25 ¢ 2 11 marzo 2003 Canon  superficiario, primer (1er)
trimestre de dos mil tres (2003)
3626 F.24, ¢ .2 11 marzo 2003 Administracion, primer (1er) trimestre de
dos mil tres (2003).

80 “En las relativas a contratos, el término de caducidad seré de dos (2) afios, que se contaré a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”.

8" CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Autos de 12 de diciembre de 2007, (exp. 33.582), del septiembre
4 de 2008, (exp. 35.015), del 15 de diciembre de 2012 (exp. 40425) y del 30 de agosto de 2018 (exp. 58225),
entre otras.

82 Folio 73 del cuaderno 2.

8 Este documento fue referido en la demanda como factura num. 2975 (f. 17, ¢. 1). No obstante, coincide en la
fecha, monto y concepto con la factura referida en la demanda.
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12 mayo 2003 Canon superficiario, segundo (2°)
trimestre de dos mil tres (2003)

12 mayo 2003 Administracién, segundo (2°) trimestres
de dos mil tres (2003).

17 junio 2003 Canon superficiario, tercer (3er) trimestre
de dos mil tres (2003).

17 junio 2003 Administracion, tercer (3er) trimestre de
dos mil tres (2003).

Esta Judicatura nota que la factura nimero tres mil ochocientos cincuenta y nueve
(3859) tiene sello con firma de recibido de Esmeracol con fecha del nueve (9) de
julio de dos mil tres (2003), mientras esta misma constancia de recibo de la factura
numero tres mil ochocientos sesenta (3860) tiene fecha del nueve (9) de julio de dos
mil tres (2003).

La caducidad de la accién que tenia por objeto la pretensiéon subsidiaria a la
decimoquinta principal, por los cobros efectuados con las facturas namero tres mil
ochocientos cincuenta y nueve (3859), y tres mil ochocientos sesenta (3860)
acaecio el diez (10) de abril de dos mil cinco (2005), con respecto a la primera
factura, y el diez (10) de julio de dos mil cinco (2005). Por tanto, al haberse
presentado la demanda el veintitrés (23) de febrero de dos mil seis (2006), la Sala
concluye que, con respecto a la pretension subsidiaria a la decimoquinta
principal por los cobros efectuados con las facturas ndmero tres mil
ochocientos cincuenta y nueve (3859), y tres mil ochocientos sesenta (3860)
acaecio el diez (10) de abril de dos mil cinco (2005}, operé el fenémeno de la
caducidad.

No ocurre lo mismo con las demas facturas, lo que impide determinar con certeza
que hubieran sido recibidas por Esmeracol —que lo niega— en un momento
determinado. En consecuencia, al desconocerse el momento en el que la actora
tuvo conocimiento del hecho generador del dafio, esta Subseccion considera que
no opero la caducidad de la pretension subsidiaria a la decimoquinta principal
por los cobros efectuados con las facturas nimero dos mil novecientos
cincuenta y siete (2957), tres mil trescientos diecisiete (3317), dos mil
novecientos cincuenta y ocho (2958), tres mil trescientos diecisiete (3317),
tres mil trescientos dieciocho (3318), tres mil trescientos ochenta y cinco
(3385), tres mil cuatrocientos cuarenta y dos (3442), tres mil seiscientos
veinticinco (3625), tres mil seiscientos veintiséis (3626), tres mil setecientos
ochenta y ocho (3788), y tres mil setecientos ochenta y nueva (3789).

3.1.2.11.- Con la pretensién séptima principal, la sociedad actora busca que se
declare que la demandada no podia facturar las contraprestaciones a cargo de
Esmeracol, derivadas del contrato 122-95M. Mientras que las pretensiones
primera, segunda y tercera subsidiarias a las pretensiones principales tercera
a décima, asi como a sus pretensiones subsidiarias, van dirigidas a conseguir
la nulidad, inoponibilidad o reliquidacion de las facturas nimero 2975, 2958, 3317,
3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788, 3789, 3859, 3860, 4199 y 4200.

Conforme a los razonamientos expuestos en el apartado anterior y teniendo en
cuenta que en el expediente no obran las facturas nimero cuatro mil ciento noventa
y nueve (4199), ni cuarenta y dos mil (4200), resulta forzoso concluir que fue
ejercida en tiempo la accién relativa a la pretension séptima principal, asi
como las pretensiones primera, segunda y tercera subsidiarias a las
pretensiones principales tercera a décima, y a sus pretensiones subsidiarias,
en lo relativo a las facturas nimero dos mil novecientos cincuenta y siete
(2957), tres mil trescientos diecisiete (3317), dos mil novecientos cincuenta y
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ocho (2958), tres mil trescientos diecisiete (3317), tres mil trescientos
dieciocho (3318), tres mil trescientos ochenta y cinco (3385), tres mil
cuatrocientos cuarenta y dos (3442), tres mil seiscientos veinticinco (3625),
tres mil seiscientos veintiséis (3626), tres mil setecientos ochenta y ocho
(3788), y tres mil setecientos ochenta y nueva (3789).

3.1.3. Legitimacién en la causa.

3.1.3.1.- Esmeracol suscribio, en calidad de “operador”, los contratos de operacion
minera de 7 de diciembre de 198124 y de 30 de junio de 199585 con fundamento en
los cuales exige la responsabilidad contractual de la demandada, asi como el
restablecimiento del equilibrio econémico. En desarrollo de éste ultimo contrato, se
emitid la Resolucion del Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del
Ingeominas SFO-154 del 15 de diciembre de 2005%, de la cual fue destinataria
Esmeracol, cuya nulidad solicita. Por lo tanto, Esmeracol se encuentra legitimada
en la causa por activa.

3.1.3.2.- El Ingeominas, a su vez, se encuentra legitimado en la causa por
activa, debido a que el Ministerio de Minas, que es la autoridad minera®’, esta
facultada para delegar sus funciones®-° y a través de la Resolucion 18-0073 del
27 de enero de 2004, reasumié las funciones que habian sido delegadas a
Minercol mediante tas Resoluciones nimeros 18-1130 del 7 de septiembre de 2001
y 18-0921 del 6 de septiembre de 2002 (art. 1°). El Ministerio de Minas, a su vez,
delego en el Ingeominas®! las funciones que como autoridad minera y concedente
le conferia la Ley 685 de 2001, por medio de la Resolucién 18-0074 de 2004 (art.
1°), con excepcion de algunas funciones en ésta enumeradas, dentro de las cuales
no se encuentra la de administrar y recaudar las contraprestaciones econémicas
derivadas de la explotacion minera®, ni las de fiscalizacidon y vigilancia de la
ejecucion de los contratos mineros®. Asi pues, tras la supresion de Minercol que,

89 Folios 27 a 35 del cuaderno 2.

85 Folios 294 a 299 del cuaderno 2. También se encuentra copia simple a folios 47 a 49 del cuaderno 2.

% Folios 1853 a 1856 del cuaderno 7; y 8 a 11 del cuaderno 2.

® CODIGO DE MINAS. “Articulo 9°.- Delegacion. Las autoridades administrativas, en virtud de fo dispuesto en
la Constitucion Politica y de conformidad con la presente Ley, podran mediante acto de delegacion, transferir el
ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementaria.”.

8 LEY 489 DE 1998. “Articulo 14.- Delegacion entre entidades publicas. La delegacién de las funciones de los
organismos y entidades administrativos del orden nacional efectuada en favor de entidades descentralizadas o
entidades territoriales debera acompariarse de la celebracion de convenios en los que se fijen los derechos y
obligaciones de las entidades delegante y delegataria. Asi mismo, en el correspondiente convenio podra
determinarse el funcionario de la entidad delegataria que tendra a su cargo el ejercicio de las funciones
delegadas”.

8 CODIGO DE MINAS. “Articulo 324. Sistemas y métodos. La autoridad minera, al hacer delegacion de
funciones en las demas autoridades, acordara con estas la adopcion de sistemas y ayudas técnicas de
operacion y comunicacion que garanticen un eficiente desemperio de las funciones delegadas y un permanente
y completo flujo de mutua informacion. Seré responsabilidad de dicha autoridad minera que las funciones
delegadas sean ejecutadas bajo los principios de legalidad, celeridad, economia y eficacia”.

% Folios 68 a 69 del cuaderno 3.

" El Ingeominas estaba habilitado para “[e]jercer las funciones de autoridad minera que le sean delegadas”,
conforme al numeral 11° del articulo 5° del Decreto del Ministerio de Minas y Energia numero 252 de 2004.

%2 CODIGO DE MINAS. “Articulo 317. Autoridad Minera. Cuando en este Cédigo se hace referencia a la
autoridad minera o concedente, sin otra denominacion adicional, se entendera hecha al Ministerio de Minas y
Energia o en su defecto a la autoridad nacional, que de conformidad con la organizacion de la administracion
publica y la distribucion de funciones entre los entes que la integran, tenga a su cargo la administracion de los
recursos mineros, fa promocién de los aspectos atinentes a la industria minera, la administracion del recaudo y
distribucion de las contraprestaciones econdmicas sefialadas en este Codigo, con el fin de desarrollar las
funciones de titulacion, registro, asistencia técnica, formento, fiscalizacion y vigilancia de las obligaciones
emanadas de los titulos y solicitudes de areas mineras’.

% CODIGO DE MINAS. “Articulo 318. Fiscalizacion y vigilancia. La autoridad minera directamente o por medio
de los auditores que autorice, ejercera la fiscalizacion y vigifancia teniendo en cuenta lo previsto en el articulo
279 de este Cédigo, de la forma y condiciones en que se ejecuta el contrato de concesion tanto por los aspectos
técnicos como por los operativos y ambientales, sin perjuicio de que sobre estos ultimos la autoridad ambiental
o sus auditores autorizados, ejerzan igual vigilancia en cualquier tiempo, manera y oportunidad’.
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con el Decreto 254 del 28 de enero de 2004 se produjo, el Ingeominas paso a ser
ta autoridad minera a cargo de la administracion y recaudo de las
contraprestaciones derivadas de los contratos mineros, asi como de la fiscalizacion
y vigilancia de las obligaciones de éstos emanadas.

La Sala advierte ademas, que al proceso acudié la abogada Lina Paulina Orcasita
Celedon, en representacion de la ANM®4, agencia a la cual el Decreto-Ley 4134 de
2011 le atribuy® las funciones de: (i) “autoridad minera o concedente en el territorio
nacional’: (i) “[a]ldministrar los recursos minerales del Estado y conceder derechos
para su exploracion y explotacion™; (iii) “[plromover, celebrar, administrar y hacer
seguimiento a los contratos de concesién y demas titulos mineros para la
exploracion y explotacion de minerales de propiedad del Estado cuando le sea
delegada esta funcién por el Ministerio de Minas y Energia de conformidad con la
ley; y (iv) “[lliquidar, recaudar, administrar y transferir las regalias y cualquier otra
contraprestacion derivada de la explotacion de minerales, en los términos sefialados
en la ley’ (nim. 1°, 2°, 3° y 8° del articulo 4°). En el Decreto-Ley 4134 de 2011 se
establecié ademas un régimen de transicion, bajo el cual el Ingeominas continuaria
ejerciendo las funciones que se le habia delegado, durante un periodo de seis (6)
meses, el cual concluy6 el 3 de mayo de 2012%. Tras ello, los contratos en curso
pasarian a ejecutarse por la ANM®. Por lo tanto, la Sala reconocera que, de
conformidad con el articulo 60 del CPC%, la ANM es sucesora procesal del
Ingeominas.

3.1.3.3.- De acuerdo con lo previamente establecido en esta providencia, al
Ingeominas se le habian atribuido las funciones de administracion y recaudo de las
contraprestaciones derivadas de los contratos mineros, asi como de la fiscalizacion
y vigilancia de las obligaciones de estos derivados, en el momento en que se expidio
la Resolucion SFO-154 del 15 de diciembre de 2005, cuya nulidad acusa la sociedad
demandante.

Aparte, el articulo 27 del Decreto 254 de 2004 dispuso expresamente que los
contratos que hubiera suscrito y ejecutara Minercol en ejercicio de funciones
delegadas por el Ministerio de Minas y Energia, asi como los recursos asignados a
ellos no formaban parte de Minercol Ltda. en Liquidacién, los cuales serian
subrogados a la entidad que dicho ministerio determinara, la cual —de acuerdo con
lo anterior— es el Ingeominas®, La suscripciéon de tales contratos, asi como la

% Su personeria juridica fue reconocida con auto de 22 de febrero de 2017, visible a folio 850 del CUADERNO
PRINCIPAL.

95 DECRETO-LEY 4134 DE 2011. “Articulo 19. Régimen de Transicion. El Servicio Geolégico Colombiano
seguira ejerciendo todas las funciones, incluyendo aquellas en materia minera que por competencia directa o
por delegacion se le habian asignado al Instituto Colombiano de Geologia y Mineria- Ingeominas, hasta que
entre en operacion la Agencia Nacional de Mineria—ANM, lo cual debera ocurir dentro de los seis (6) meses
siguientes a la expedicion del presente Decreto. || El Presidente de la Agencia Nacional de Mineria—ANM,
debera adelantar de manera inmediata las medidas administrativas necesarias para el cumplimiento de las
funciones asignadas en el presente decreto que enirara a regir dentro de los seis (6) meses siguientes a la
expedicion del presente decreto”.

% DECRETO-LEY 4134 DE 2011. “Articulo 20. Subrogacién de Contratos. El Servicio Geolégico Colombiano
debera identificar los contratos, convenios, acuerdos y procesos de contratacion en curso que por su objeto
deban ser ejecutados por la Agencia Nacional de Mineria, ANM. Para tal efecto los Representantes Legales de
las dos Entidades suscribirdn un acta que contenga la relacion de los mismos, y formalizaran las respectivas
subrogaciones en un tiempo no superior a seis (6) meses contados desde la fecha en que entre en operacion
la Agencia Nacional de Mineria, ANM’.

97 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 60. Sucesion procesal. [...] Si en el curso del proceso
sobreviene la extincion de personas juridicas o fa fusién de una sociedad que figure como parte, los sucesores
en el derecho debalido podran comparecer para que se les reconozca tal caracter. En todo caso, la sentencia
producira efectos respecto de ellos aunque no concurran’.

98 DECRETO 254 DE 2004. “Articulo 27. Bienes y recursos excluidos del patrimonio a liquidar. No forman parte
del patrimonio de la Empresa Nacional Minera Ltda. en Liquidacion, Minercol Ltda. en Liquidacion: [...] 7. Los
contrafos, convenios y proyectos que Minercol Ltda. haya suscrhito y ejecute en ejercicio de las funciones
delegadas por el Ministerio de Minas y Energia, asi como los recursos a ellos asignados, los cuales seran
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vigilancia de las obligaciones de éstos emanadas y el cobro de las
contraprestaciones economicas a que dieran lugar se encontraban en cabeza del
Ministerio de Minas y Energia, como autoridad minera o concedente, conforme al
articulo 317 del Cédigo de Minas.

El articulo 27 del Decreto 254 de 2004 excluy6 asi expresamente de la masa de la
liquidacion de Minercol las acreencias provenientes de los contratos mineros que
vinieran ejecutandose, como el 122-95M. Por lo tanto, no cabe afirmar —como lo
hace la demandante— que contrato formara parte de dicha masa, conforme a lo
establecido en el articulo 26 del Decreto 254 de 2004%, que es la disposicion en la
que se definia, con caracter general, la masa de la liquidacion, a la cual se aplica la
excepcion contenida en el articulo 27 precitado. La suscripcion de tales contratos,
la vigilancia de las obligaciones de ellos emanadas y el cobro de las
contraprestaciones econdmicas a que dieran lugar estaban en cabeza del Ministerio
de Minas y Energia, el cual habia delegado tales funciones a Minercol, a través de
las Resoluciones 18-1130 de 2001 y 18-0921 de 2002. Por ende, dicho ministerio
estaba en capacidad de reasumir tales funciones administrativas y delegarlas
nuevamente a otra entidad, como lo hizo a través de la Resolucion 18-0073 de 2004,
con el consiguiente traspaso de los derechos contractuales a que hubiera lugar.

Al haberse excluido, del patrimonio de Minercol Ltda. en Liquidacion, los contratos
mineros en ejecucion y los recursos a elios asignados, se excluyd asi mismo de las
funciones del Gerente General de Minercol Ltda. en Liquidacion todo lo relacionado
con la fiscalizacion, vigilancia, administracion y recaudo de las contraprestaciones
derivadas de tales contratos, sobre lo cual tenia competencia el Ingeominas,
conforme al articulo 5.11 del Decreto 252 de 2004 y el articulo 1° de la Resolucion
18-0074 de 2004,

Tampoco cabe arguir —como lo hace la sociedad actora— que, al momento de la
expedicion de la Resolucion SFOM-154 de 2005 no se habia presentado una
subrogacién de la posicion contractual, debido a que el articulo 28 del Decreto 254
de 2004 establecia que una vez finalizada la liquidacién de Minercol, y no antes,
sus derechos y obligaciones serian transferidos al Ministerio de Minas y Energia, y
la liquidacion no habia culminado alin. La Sala advierte que el articulo 28 del
Decreto 254 de 2004'% hacia referencia a los bienes y derechos que formaban parte
del patrimonio de Minercol Ltda. en Liquidacion, que son los que entraban en la
liquidacion de dicha empresa. Sin embargo, la subrogacién de los contratos, como
el 122-95M, operé por disposicion legal directa y expresa, como se explico
anteriormente.

Asi pues, al no debatirse en el asunto de autos un interés sustancial en cabeza
Minercol Ltda. en Liquidacion, la Sala concluye que no esta legitimada en la
causa por pasiva.

subrogados a la entidad que el Ministenio de Minas y Energia determine. Minerco! Ltda. en Liquidacion y el
subrogatario, adelantarén todas la actuaciones necesarias para dar cumplimiento a lo aqui previsto’.

% DECRETO 254 DE 2004. "Articulo 26. Masa de la liquidacion. Integran la masa de Ja liquidacion todos fos
bienes, las utilidades, rendimiento financieros generados de recursos propios y cualquier tipo de derecho
patrimonial que ingrese o deba ingresar a la Empresa Nacional Minera Ltda., en Liquidacion, Minercol Ltda. en
Liquidacion, con excepcion de los bienes previstos en el presente Decreto y en el articulo 21 del Decreto-ley
254 de 2000’

190 DECRETO 254 DE 2004. “Articulo 28. Traspaso de bienes, derechos y obligaciones. Una vez finalizada la
liquidacion de la Empresa Nacional Minera Ltda. en Liquidacion, Minercol Ltda. en Liquidacién, los bienes,
derechos y obligaciones serén transferidos a la Nacion - Ministerio de Minas y Energia. El Liquidador realizara
oportunamente los actos que sean necesanos para el traspaso de esos activos, pasivos, derechos y
obligaciones, si a ello hubiere lugar, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35 del Decreto-ley 254 de
2000°.

36



Radicaciéon namero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

3.2. Acervo probatorio.

La Sala —en este apartado— enunciara las pruebas conducentes, pertinentes y que
le permitan llegar a la certidumbre requerida para resolver el objeto del litigio'°*, del
cual han quedado descartadas aquellas pretensiones sobre las cuales operé la
caducidad. Se trata, entonces, de establecer si: (i) al no haberse ejecutado la
obligacion de administracién convenida en el contrato de operacién minera 155-
95M, la entidad contratante no tenia derecho al cobro de la contraprestacion
economica convenida por ese rubro, y consecuentemente debe devolverse lo
pagado; (ii) la suspension del suministro de explosivos y de energia eléctrica a
Esmeracol constituyen circunstancias de fuerza mayor, que imposibilitaron la
ejecucion del contrato minero 122-95M; (iii) el cese de actividades en las minas
cubiertas por dicho negocio juridico, como consecuencia de los eventuales hechos
de fuerza mayor previamente mencionados, gener6 unas circunstancias técnicas y
econdmicas excepcionales, que dan lugar al reajuste del equilibrio econdémico del
contrato minero 122-95M:; (v) la Resolucién SFOM-154 de 15 de diciembre de 2005
es nula, por las razones alegadas; (vi) el area comprendida por el contrato 122-95M
fue ocupada por aparceros y guaqueros, lo que constituye un incumplimiento
contractual por parte de la autoridad minera o permite excusar el cumplimiento de
las obligaciones en cabeza de Esmeracol; y si (vii) resulta procedente la declaracion
de la nulidad, inoponibilidad o la reliquidacion de las facturas numero 2957, 2958,
3317, 3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788 y 3789.

3.2.1. Prueba documental:

Las pruebas documentales que aqui se estudiaran y valoraran son aquellas que
fueron aportadas y allegadas dentro de las oportunidades procesales
correspondientes, como lo establece el articulo 174 del Codigo de Procedimiento
Civil (CPC), el cual dispone que “[tloda decision judicial debe fundarse en las
pruebas reqular y oportunamente allegadas al proceso”.

Al proceso se aportaron documentos en original, o copia auténtica o simple. De
conformidad con lo dispuesto en los numerales 1° y 2° del articulo 254 del CPC1%2,
las copias allegadas al expediente se reputaran auténticas por la Sala, debido a que
su autenticidad fue verificada por notario, o por el Ingeominas o por la Empresa de
Energia Eléctrica de Boyaca S.A. E.S.P., previa orden judicial, emitida por el a quo,
mediante auto de 13 de junio de 20079,

101 % a4 conducencia se refiere a la aptitud legal o juridica de la prueba para convencer al juez sobre el hecho a
que se refiere. La pertinencia trata de la importancia y relacion entre los hechos que se pretenden demostrar o
desvirtuar. La utilidad consiste en la necesidad de que la prueba sea util para ayudar a obtener la conviccion
del juez respecto de los hechos que interesan al proceso” (subrayado fuera del texto). CONSEJO DE ESTADO,
Seccién Tercera, Subseccién A. Auto de 22 de marzo de 2013, exp. 45426. “1.1. La prueba judicial es un medio
procesal que permite llevar al juez el convencimiento de los hechos que son matena u objeto del proceso y, por
tanto, le permite tomar una decisién fundada en una determinada realidad féactica. || 1.2. De acuerdo con el
articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo, en los procesos tramitados ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa se aplicaran las normas del Cédigo de Procedimiento Civil que regulan la admisibilidad de los
medios de prueba, la forma de practicarias y los criterios de valoracion. En virtud del principio de la necesidad
de la prueba, las pruebas aportadas a un proceso dentro de las oportunidades legalmente establecidas, deben
llevar al juez al grado de convencimiento suficiente para que pueda solucionar el problema objeto de litigio. Por
ello, las pruebas deben ser pertinentes y conducentes. Conducentes, porque el medio probatorio es idéneo
para _demostrar el hecho que se aleqa; pertinentes, porque el hecho gue se prefende demostrar es
determinante para resolver el problema juridico” (énfasis afnadido). CONSEJO DE ESTADO, Seccién Cuarta.
Auto de 10 de abril de 2014, exp. 20074.

102 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 254. Valor probatorio de las copias. Las copias tendréan el
mismo valor probatorio del onginal, en los siguientes casos: || 1. Cuando hayan sido autorizadas por notano,
director de oficina administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden del juez, donde se
encuentre el original o una copia autenticada. || 2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con ef
original o la copia autenticada que se le presente”.

103 Folios 241 a 243 del cuaderno 1.
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Aquellos documentos que se hubiesen aportado en copia simple, se presumiran
autenticos, sin necesidad de presentacion personal ni autenticacion, conforme al
articulo 11 de la Ley 1395 de 2010 vy la jurisprudencia unificada de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado'94-105,

3.2.1.1.- Copia auténtica del acuerdo de Ecominas nimero 65 de 2 septiembre
de 1981'% con el que se autorizo al gerente general de dicha empresa, a suscribir
nuevos contratos de operacion con unas sociedades, dentro de las que figura
Esmeracol.

3.2.1.2.- Copia auténtica de la escritura publica niimero 2335 de siete (7) de
diciembre de 19811%7 suscrita por representantes de Ecominas y Esmeracol, con
la cual se formalizé el contrato de operacion minera sobre un area de
aproximadamente 73 hectareas, ubicada en la reserva especial de Muzo — Coscuez
(Boyaca). En este documento consta que el 6 de octubre de 1977, los suscribientes
habian firmado un contrato de operacion minera sobre un area de 220 hectareas, el
cual no se ejecutd con normalidad, por lo que Esmeracol solicitd su revision.

El objeto del contrato, segun la clausula 12, consiste en otorgar a Esmeracol ‘[...] e/
derecho temporal y exclusivo a explorar y explotar, a nombre de la Empresa
[Ecominas], el subsuelo potencialmente esmeraldifero [...] que hace parte de la
inicialmente contratada con la misma sociedad[...]". Su vigencia es de seis (6) afios,
prorrogable hasta por seis (6) afios mas, por solicitud de Esmeracol con la que,
conforme a la clausula 102, *[...] las partes acordaran las nuevas contraprestaciones
econodmicas que habran de regir durante las respectivas prorrogas”

En las clausulas 3% y 4% se convino que: Ecominas no quedaba obligada a reconocer
contraprestacion alguna, en caso de que sobre el area del contrato se hubieran
reconocido o llegaran a reconocerse derechos; y que Esmeracol se obligaba a
permitir la permanencia de los aparceros y ocupantes reconocidos “[...] hasta tanto,
y mediante su colaboracion, LA EMPRESA [Ecominas] no logre definir la situacion
de éstos en cuanto a su permanencia en tal lugar’.

En la clausula 9% se pacté que Esmeracol seria propietaria de la produccion de
esmeraldas que obtuviera en razén de sus trabajos en el area del contrato, por lo
que Ecominas como titular de los yacimientos, recibiria las siguientes
contraprestaciones: (i) regalias equivalentes al 23% de la produccién bruta,
avaluadas por dos (2) peritos, destinadas al departamento de Boyaca y municipios,

104 £} anterior paradigma, como se sefial6, fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011, y 1564 de
2012, lo que significa que el espintu del legislador, sin anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado
desde la expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En ofros términos, a la luz de la Constitucion
Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las
partes han obrado a lo largo de la actuacién, implicaria afectar -de modo significativo e injustificado- el principio
de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de
justicia (arts. 228 y 229 C.P.). Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (retroactividad)
0 cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (ultractividad), simplemente se quiere reconocer que el
modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que permiten al juez tener
mayor dinamismo en la valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar
documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han quardado silencio, por
cuanto han sido ellas mismas las que con su aquiescencia, asi como con la referencia a esos documentos en
los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la que_mal haria el juzgador en
desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el trémite, con el fin de adoptar una
decision que no refleje la justicia material en el caso concreto 0 no consulte los postulados de eficacia y
celeridad” (subrayado afiadido). CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013,
exp. 25.022, M.P, Enrique Gil Botero.

195 El Consejero de Estado Guillermo Sanchez Luque no comparte este criterio jurisprudencial, sin embargo lo
respeta y acoge. Los argumentos de la inconformidad se encuentran consignados en la aclaracion de voto a la
sentencia del 22 de octubre de 2015, Rad. 26.984.

1% Folio 73 del cuaderno 7 A.

197 Folios 27 a 35 del cuaderno 2.
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de conformidad con el articulo 2° del Decreto 1244 de 1974 (clausula 11?); v, (ii)
contraprestaciones econémicas por un monto de $20°175.000 anuales, durante los
tres (3) primeros afos del contrato (clausula 13%); $21°183.750, por el cuarto (4°)
afio; $22°192.500 por el quinto (5°) anos; y $23'201.250 por el sexto (6°) afios
(clausula 142). Dentro de las anteriores sumas se incluye el 23% correspondiente a
regalias (clausula 15%).

3.2.1.3.- Copia auténtica del otrosi al contrato de operacion minera elevado a
escritura publica 2335 del siete (7) de diciembre de 1981'%, suscrito en 1985,
por representantes de Ecominas y Esmeracol, por medio del cual se realizaron,
entre otras, las siguientes modificaciones: (i) la vigencia se pacto en diez (10) afios,
los cuales culminarian el 30 de junio de 1995, pudiendo prorrogarse por un lapso
igual, previa solicitud de Esmeracol, con la cual se acordarian unas nuevas
contraprestaciones economicas (clausula 10%); y (ii) el monto de las
contraprestaciones econémicas del contrato se fijoé en $22'242.398, el cual, a partir
del segundo afio de operaciones (que comenzaria el 1° de junio de 1986), se
incrementaria en un 5%, con respeto al valor del afio inmediatamente anterior
(clausula 13?). Dichas suma comprenden el pago de regalias (clausula 15?).

En esta copia no aparecen algunas partes del texto original y, en la fecha, sdlo se
especifica que el documento fue firmado en mil novecientos ochenta y cinco (1985).
No obstante, en la clausula relativa a |a vigencia del contrato, se especificé que esta
comenzaria a contarse a partir del 1° de julio de 1985.

3.2.1.4.- Copia auténtica de la escritura nUmero 2458 de 31 de julio de 1985, de
la notaria 15 de Bogota'®, con la que se formalizé el anterior otrosi.

3.2.1.5.- Copia auténtica de la comunicacion con fecha de entrada de 31 de marzo
de 1995, con la que el Gerente General de Esmeracol informé a Mineralco que el
contrato de operacién minera sobre un area de 73 hectareas, ubicado en Coscuez,
venceria el 30 de junio del mismo afio. Aparte, menciond que el paragrafo 1° del
articulo 17 de la Ley 141 de 1994 habia dispuesto que: “Los contratos vigentes a la
promulgacion de la presente Ley, se renovaran a partir de la etapa de explotacion
teniendo en cuenta la clasificacion anterior’. Segun su interpretacion de dicha norma
—afirmé— el contrato mencionado quedaria prorrogado por 25 afios, “[...] toda vez
que al expedirse aquella [Ley 141] el contrato firmado, vigente, se beneficiaria con
sus efectos”.

3.2.1.6.- Copia auténtica del oficio 0631 del 11 de abril de 1995'""", por medio del
cual Mineralco dio respuesta a la anterior comunicacion de Esmeracol y le manifesto

que:

“I...] se decidi6 por parte de esta administracion suscribir un nuevo contrato
adaptandolo a las nuevas disposiciones como es la ley 99 de 1993, Ley 80 de 1993,
Ley 141 de 1994, Decreto 145 del 19 de enero de 1995, Decreto 2655 de 1988 actual
Cédigo de Minas y el Estatuto de Contratacion de Mineralco S.A., [sic] ésto debido
a que el articulo 17, paragrafo primero no estable como [sic] imperativo la renovacion
a 25 afios de los contratos, lo que establece como imperativo es la clasificacion que
se encuentra dentro de ese articulo, lo que obligatoriamente debera tenerse en
cuenta de prorrogarse el mismo.

108 Folios 36 a 38 del cuaderno 7 A.
109 Fplios 40 a 45 del cuaderno 7 A.
10 Folio 909 del cuaderno 5.
11 Folio 912 del cuaderno 5.
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Por esta razon, y con el fin de llevar a cabo una contratacion ajustada a derecho,
Mineralco lo invita a estudiar conjuntamente los términos de esta contratacion, el
viernes 21 de abril de 1995, a las 11:.00 AM.".

3.2.1.7.- Copia auténtica de comunicacién de 20 de abril de 1995''2, con sello de
entrada del mismo dia, a través de la cual Esmeracol solicitd que se repusiera la
determinacion contenida en el “Acto Administrativo, Oficio No. 0631 de abril 11 de
1995, emanado de la Oficina Juridica™"3.

3.2.1.8.- Copia auténtica del oficio 804 de 4 de mayo de 1995'"4 con el cual el
Jefe de Oficina Juridica de Mineralco comunicé a Esmeracol que su interpretacion
del articulo 17 de la Ley 141 de 1994 seguia siendo la esbozada en el oficio de 20
de abril de 1995. Rechazd asi los argumentos de Esmeracol, debido, entre otras, a
que “[...] ello implicaria la pérdida de la facultad por parte de Mineralco para
prorrogar sus conltratos o para deferminar si el adecuado o inadecuado
cumplimiento de los compromisos por parte del contratista pudiera ser revisado por
esta entidad para la aceptacion o el rechazo de una prérroga”. No obstante —
manifesté— “[...] en aras de satisfacer su inquietud sobre este tema, me he permitido
solicitar concepto a la Oficina Juridica del Ministerio de Minas”.

3.2.1.9.- Copia auténtica del acto de renovacion del contrato de operacion
contenido en la escritura publica 2335 del 7 de diciembre de 1981 suscrito
entre Mineralco y Esmeracol el 30 de junio de 1995''%, con el objeto de otorgar
a la segunda el derecho temporal y exclusivo de explorar y explotar el subsuelo
potencialmente esmeraldifero en un area de aproximadamente 73 hectareas y 3856
metros cuadrados, en el municipio de San Pablo de Borbur (Boyaca), que es la
misma area definida en el contrato inicial de operacion suscrito el 7 de diciembre de
1981, con la modificacion efectuada el 1° de agosto de 1991 (clausulas 12 y 29).

El término del contrato es de 25 arios, conforme al articulo 17 de la Ley 141 de 1994,
el cual podra darse por terminado a solicitud del operador (clausula 32).

En la cltausula 4 se establecieron las contraprestaciones econémicas del contrato,
de la siguiente manera:

«EL OPERADOR pagara un canon superficiario como contraprestacion distinta a las
regalias, por el drea contratada, asi: PERIODO DE EXPLOTACION.- Por cada afio
el valor resultante de multiplicar veinte (20} salarios minimos legales mensuales
vigentes para el periodo, por el numero de hectéreas contratadas.
ADMINISTRACION DEL CONTRATO.- El operador pagara a MINERALCO S.A, por
concepto de Administracion del contrato y durante la vigencia del mismo, dos (2)
salarios minimos mensuales por hectérea — afio, vigente al momento de su
cancelacion. [...] PARAGRAFO SEGUNDO: FORMA DE PAGO.- EL. OPERADOR
cancelaréa a MINERALCO S.A., el valor correspondiente al periodo de explotacion
mas el valor correspondiente a la explotacion del contrato, en forma trimestral dentro
de los diez (10) dias siguientes al vencimiento del trimestre, en las oficinas de
MINERALCO S.A., en la ciudad de Santafé de Bogotd D.C. PARAGRAFO
TERCERO.- REGALIAS. EL CONTRATISTA cancelara por concepto de regalias
correspondientes a la explotacién de esmeraldas, el 1.5% del valor del material
explotado que se liquidara por la Sociedad Minerales de Colombia S.A.
‘MINERALCO S.A.", a favor de los beneficiarios de las mismas, conforme a la Ley
141 de 1994».

12 Folios 914 a 915 del cuaderno 5.

113 Esta es una trascripcion. Los errores, erratas, énfasis y mayusculas forman parte del texto original.
14 Folio 916 del cuaderno 5.

"% Folios 294 a 299 del cuaderno 2. También se encuentra copia simple a folios 47 a 49 del cuaderno 2.
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Cabe mencionar, por su relevancia para el sub lite, que en este acto se pacto
asimismo que: (i) en caso de que Esmeracol se retrasara en sus pagos del canon
supefficiario, pagaria un interés del 3% mensual (clausula 5%); (ii) Esmeracol seria
el Gnico responsable de las actividades relacionadas con la ejecucion del contrato y
de sus efectos, conforme a las normas vigentes (clausula 6?); (iii) Esmeracol
constituiria una garantia unica de cumplimiento del contrato y prestaciones sociales,
a través de una compahia de seguros, “la cual se mantendra vigente durante el
término de y hasta la liquidacién del contrato” y “debera renovarse afio a afio por
un valor equivalente al veinte por ciento (20%) de la respectiva anualidad”; (iv)
Esmeracol “podra solicitar a discrecién de Mineralco, la modificacién del area objeto
de la presente renovacion” (clausula 122); (vii) Minercol podra renunciar al contrato,
siempre y cuando se encuentre al dia en sus obligaciones (clausula 142); (viii) sin
perjuicio de la declaracion de caducidad, Mineralco podra imponer a Esmeracol
multas sucesivas de hasta 20 salarios minimos mensuales vigentes “cada vez y e
en cada caso por mora o incumplimiento parcial de cualquiera de las obligaciones
emanadas de este contrato” (clausula 15%); (ix) Mineralco podra declarar la
caducidad del contrato, en caso de incumplimiento de Esmeracol, “que afecte de
manera grave’ su ejecucion, siguiendo el procedimiento convenido, la cual
acarreara la terminacion del contrato, ademas de las sanciones a que haya lugar
(clausulas 182 197 y 20%); (x) “[...] cuando sobrevengan el caso fortuito, la fuerza
mayor o circunstancias graves e imprevisibles de orden técnico o econémico, que
hagan imposible o demasiado gravoso el cumplimiento de lo pactada, cualquiera de
las partes podré pedir su revision, segtin lo establecido en el articulo 868 del Codigo
de Comercio”; (xi) “[plara efecto de las notificaciones que MINERALCO S.A. deba
hacer [sic] a al OPERADOR se remitiran a la siguiente direccion: Carrera 15 No. 92-
70. Oficina 2001 de Santafé de Bogota D.C. Asi mismo, EL CONTRATISTA se
compromete a dar aviso oportuno de cualquier cambio que de ésta se produzca,
quedando Mineralco S.A. exonerada de toda responsabilidad por incumplimiento de
esta disposicion”.

3.2.1.10.- Copia auténtica de la factura DCT CC 126 del 2 de octubre de 1995''°,
emitida por el jefe del departamento de crédito y tesoreria de Mineralco
correspondiente al trimestre comprendido entre el 1° de julio y el 1° de octubre de
1995, por un monto de $43'640.032 por las contraprestaciones econdémicas
pactadas, y $4'364.003, por concepto de administracion del contrato.

3.2.1.11.- Copia auténtica del recibo de caja 5092 del 18 de octubre de 1995'"",
en la que se dejé constancia del pago las contraprestaciones econémicas del
contrato 003/81 para el trimestre trascurrido entre julio y octubre de 1995, por un
total de $46'640.032, de los cuales $4'364.003 corresponden a la cuota de
administracién.

3.2.1.12.- Copia auténtica de la factura DCC177 del 29 de diciembre de 1995,
emitida por el jefe del departamento de crédito y tesoreria de Mineralco
correspondiente al trimestre comprendido entre el 1° de octubre y el 31 de diciembre
de 1995, por un monto de $43'640.032 por las contraprestaciones econdémicas
pactadas, y $4'364.003, por concepto de administracion del contrato.

3.2.1.13.- Copia auténtica de la factura nimero 80 de 1996'"°, emitida por el jefe
del departamento de crédito y tesoreria de Mineralco correspondiente al primer
trimestre de 1996, por un valor de $52’149.642 correspondiente a las

116 Folio 923 del cuaderno 5.
17 Folio 924 del cuaderno 5.
118 Folio 930 del cuaderno 5.
18 Folio 933 del cuaderno 5.
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contraprestaciones econémicas pactadas, y $5'214.964, por la administracion del
contrato.

3.2.1.14.- Copia auténtica de la factura numero 180 del 21 de junio de 19962,
emitida por el jefe del departamento de crédito y tesoreria de Mineralco
correspondiente al segundo trimestre de 1996, por un valor de $52'149.642 por las
contraprestaciones economicas pactadas, y $5214.964, correspondiente a la
administracién del contrato.

3.2.1.15.- Copia auténtica de la comunicacion del 11 de septiembre de 1996121,
con sello de entrada de 13 de septiembre de la misma anualidad, mediante al cual
Esmeracol puso en conocimiento de Mineralco que habia considerado necesario
suspender temporalmente las operaciones de la mina de Coscuez a partir del 1° de
octubre, “[...] como consecuencia de las dificiles condiciones de operacion y de
orden publico actualmente existente en la region que impiden el normal desarrolio
de la explotacion minera”. La empresa pidié tener en cuenta lo anterior, “[...] para
todas las implicaciones contractuales que de ello puedan derivarse”.

3.2.1.16.- Copia auténtica del oficio 1519 del 30 de septiembre de 199622, con el
que Mineralco requiri6 a Esmeracol, para que le informara “[...] el término de
suspension de las labores de explotacion, con el fin de contratar mediante una
inspeccion técnica al area y definir hacia el futuro las obligaciones contractuales
relacionadas con la ejecucion del contrato”.

3.2.1.17.- Copia auténtica del recibo de caja 7427 de 21 de octubre de 199623,
en la que se dejo constancia del pago de las contraprestaciones econémicas del
contrato 003/81 para el primer trimestre de 1996, por un total de $55'591.518, de
los cuales $5'214.964 corresponden a la cuota de administracion.

3.2.1.18.- Copia auténtica de la factura nimero 269 de 23 de octubre de 199624
emitida por el jefe del departamento de crédito y tesoreria de Mineralco
correspondiente al trimestre comprendido entre el 1° de julio y el 30 de septiembre
de 1996, por un valor de $52'149.642, por las contraprestaciones econémicas
pactadas, y $5'364.606, correspondiente a la administracién del contrato.

3.2.1.19.- Copia auténtica de la comunicacién del 23 de octubre de 1996'25, con
sello de recibido del mismo dia, a través de la cual el Esmeracol pidi6 a Mineralco
que redujera el area del contrato de operacién minera a 47,03 hectareas, en
atencion a “los ditimos estudios de geologia y geometria del yacimiento”.

3.2.1.20.- Copia auténtica de la comunicacion del 23 de octubre de 199626, con
sello de recibido del 29 de octubre de 1996, por medio de la cual Esmeracol puso
en conocimiento de Mineralco que el 1° de octubre del mismo afio se habian
suspendido todas las actividades de operacion y explotacion de la mina de Coscuez,
y que habia fijado el 1° de noviembre de 1996 como fecha tentativa para reiniciar
las operaciones. En consecuencia, la suspension del contrato comprenderia,
inicialmente, el lapso transcurrido entre el 1° de octubre y el 1° de noviembre de
1996.

120 Folio 935 del cuaderno 5.
21 Folio 937 del cuaderno 5.
22 Folio 938 del cuaderno 5.
123 Folio 947 del cuaderno 5.
124 Folios 954 y 991 del cuaderno 5.
'25 Fotios 948 y 949 del cuaderno 5.
128 Folio 952 del cuaderno 5.
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3.2.1.21.- Copia auténtica de un memorando, sin fecha, ni firma, remitido por el
subgerente técnico (E) de Mineralco a la secretaria del Comité de Contratacion
de la misma empresa, con el que le informé que, en visita realizada el 1° de
noviembre de 1996, se pudo constatar la paralisis total de las operaciones mineras
de Esmeracol'?’.

3.2.1.22.- Copia auténtica del memorando 2710 del 5 de noviembre de 19962,
mediante el cual el jefe de la Oficina Juridica de Mineralco comunicé a la
secretaria del Comité Técnico de Contrataciéon, que no encontraba impedimento
para acceder a la solicitud de suspension del contrato de operacion minera
presentada por Esmeracol, para el periodo comprendido entre el 1° de octubre y el
1° de noviembre de 1996.

3.2.1.23.- Copia auténtica del memorando 2964 del 11 de diciembre de 1996'%,
remitido por Subgerente Técnico (E) al jefe de la Oficina Juridica de Mineralco,
en el que, a partir de la solicitud de reduccion del area de Esmeracol, definid una
nueva delimitacion del area contratada, la cual tenia una cabida superficiaria de 46
hectareas y 3856 metros cuadrados. En atencion a lo anterior, indico que procedia
la firma de un otrosi por reduccién de area, requiriéndose previamente “...] e/
concepto de Tesoreria, referenciado al pago de las contraprestaciones
econdémicas”.

3.2.1.24.- Copia auténtica del memorando del Sugerente Técnico (E) de
Mineralco, con fecha y numero ilegible, dirigido al Comité de Contratacion de la
misma entidad, en el que le manifestd que no se encontraba objecion de tipo técnico
a la solicitud de reduccion del area contratada con Esmeracol'30.

3.2.1.25.- Copia auténtica de la factura numero 342 del 10 de diciembre de
19963, emitida por el jefe del departamento de crédito y tesoreria de Mineralco, la
cual corresponde al trimestre comprendido entre el 1° de octubre y el 30 de
diciembre de 1996, por un valor de $52'149.642, por las contraprestaciones
econdémicas pactadas, y $5'214.964, correspondiente a la administracion del
contrato.

3.2.1.26.- Copia auténtica del recibo de caja 8398 del 31 de marzo de 199732, en
el que se dejd constancia del pago las contraprestaciones econémicas
correspondientes al segundo (2°) trimestre de 1996 e intereses, por un total de
$55'591.518, de los cuales $2'512.946 corresponden a la administracion.

3.2.1.27.- Copia auténtica de la factura numero 094 del 26 de junio de 1997'%,
emitida por el jefe del Departamento de Crédito y Tesoreria de Mineralco, la cual
corresponde al “Trimestre del 30 de Junio/97" por un valor de $63'113.623, por las
contraprestaciones econémicas pactadas, y $6'311.362, correspondiente a la
administracion del contrato.

3.2.1.28.- Copia auténtica de la factura namero 103 de 1997'34, emitida por el jefe
del Departamento de Crédito y Tesoreria de Mineralco, la cual corresponde al
“Trimestre del 30 de Marzo/97" por un valor de $63'113.623, por las

27 Folio 956 del cuaderno 5.
128 Folio 957 det cuaderno 5.
129 Folios 962 y 963 del cuaderno 5.
30 Folios 965 y 966 del cuaderno 5.
131 Folio 992 del cuaderno 5.
132 Folio 971 del cuaderno 5.
133 Folio 987 del cuaderno 5.
134 Folio 989 del cuaderno 5.
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contraprestaciones economicas pactadas, y $6'311.362, correspondiente a Ia
administracién del contrato.

3.2.1.29.- Copia auténtica del acta numero 45 de reunion ordinaria del comité de
contratacién y crédito de Mineralco'3%, que se llevé a cabo el 4 de junio y el 18
de julio de 1997, en la que se traté la solicitud de suspension del contrato de
operacion minera suscrito con Esmeracol el 7 de diciembre de 1981 y renovado el
31 de junio de 1995.

3.2.1.30.- Copia auténtica de la factura nimero 172 del 23 de octubre 199736
emitida por el jefe del Departamento de Crédito y Tesoreria de Mineralco, la cual
corresponde al “Trimesire del 30 de Sept./97" por un valor de $63'113.623, por las
contraprestaciones economicas pactadas, y $6’311.362, correspondiente a la
administracion del contrato. '

3.2.1.31.- Copia auténtica del oficio remitido por el gerente general de Mineraico
a Esmeracol, con el que le comunicé que el contrato de operacién minera suscrito
por la segunda presenta un saldo de $236'486.034, mas intereses de $56'141.077
al 31 de octubre de 1997, por lo que solicitd que se acercara a las oficinas de
Mineralco, antes del 31 de enero de 1998, para llegar a un acuerdo relativo a la
forma de pago de tales acreencias’’.

3.2.1.32.- Copia auténtica de la factura niimero 227 del 31 de diciembre 1997138
emitida por el jefe del Departamento de Crédito y Tesoreria de Mineralco, la cual
corresponde al trimestre comprendido entre el 1° de octubre y el 30 de diciembre de
1997, por un valor de $44’415.613, por concepto de contraprestaciones econdémicas
pactadas para la explotacién de esmeraldas.

3.2.1.33.- Copia auténtica de la cuenta de cobro nimero 95 del 31 de marzo de
1998'*°, emitida por la subgerente administrativa y financiera de Mineralco, la cual
corresponde al trimestre comprendido entre enero y marzo de 1998, por un valor de
$52'632.520, por concepto de contraprestaciones econémicas pactadas por etapa
de explotacién de esmeraldas.

3.2.1.34.- Copia auténtica del acta numero 51 del Comité de Contratacion y
Crédito de Mineralco', que se llevd a cabo 6 de mayo de 1998, en la que consta
gue el comite especifico lo siguiente:

“Se aclare la decision tomada en el Acta 045 de agosto 29/97, numeral 5, por cuanto

la clausula a modificar es la segunda que establece la delimitacion real del area y
no la clausula décima.

Nota: Se debe establecer la delimitacion real del area a partir de [sic] que fecha,
para efectos de liquidacion de contraprestaciones.

El Comité de Contratacion y Crédito, recomienda que se tome la clausula pertinente
al caso. La fecha debe ser la misma en que la sociedad solicité la reduccién del
area. Aclarando ademas, que a la fecha debia encontrarse a paz y salvo por todo
concepto con Mineralco S.A.”.

135 Folios 994 a 996 del cuaderno 5.
136 Folio 989 del cuaderno 5.

37 Folio 1009 a 1010 del cuaderno 5.
138 Folio 1011 del cuaderno 5.

139 Folio 1017 del cuaderno 5.

140 Folios 994 a 996 del cuaderno 5.
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3.2.1.35.- Copia auténtica de la cuenta de cobro nimero 230 del 19 de junio de
1998'4!, emitida por el subgerente administrativa y financiara de Mineralco, la cual
corresponde al trimestre comprendido el 1° de abri! y el 30 de junio de 1998, por un
valor de $47'847.746, por concepto de contraprestaciones econémicas pactadas
por etapa de explotacién de esmeraldas, y $4'784.774, por administracion del
contrato.

3.2.1.36.- Copia auténtica de la certificacién de 18 de marzo de 199442, firmada
por la Secretaria General y Juridica de Minercol, en la que, entro otros, consta:

“Que mediante Decreto No. 1679 de junio 27/97 se ordend la fusion de las empresas
MINERALES DE COLOMBIA S.A. — MINERALCO S.A. y EMPRESA COLOMBIANA
DE CARBON LTDA. — ECOCARBON LTDA. en la EMPRESA NACIONAL MINERA
LTDA — MINERCOL LTDA., protocolizada mediante Escritura publica No. 4005 del
23 de diciembre de 1998".

3.2.1.37.- Copia auténtica del oficio 1092-03582 del 1° de junio de 1999, a traves
del cual el jefe de division de recaudo y distribucién de Minercol comunica a
Esmeracol que a 30 de diciembre de 1998 adeuda $491'431.727, correspondientes
a capital, mas $201'702.368, por concepto de intereses’*.

3.2.1.38.- Copia auténtica del oficio 1092-04280 del 13 de julio de 1999'%, por
medio del cual el jefe de Division de Recaudo y Distribucion solicité al tesorero de
Minercol que facturara lo siguiente:

“1. Contraprestaciones econdmicas por explotacion.
20 SM.L.V.($232.460) x 73.3856 has/12x3

Trimestre enero 01 a marzo 30/99 = $86.736.795
Trimestre abril 01 a junio 30/99 = $86.736.795

2. Administracion del contrato.

20 S.M.L.V.($232.460) x 73.3856 has/12x3

Trimestre enero 01 a marzo 30/99 = $8'676.380
Trimestre abril 01 a junio 30/99 = $8676.380
L0 ) 1 Y R PP $190.880.350”

3.2.1.39.- Copia auténtica del oficio 1090-04853 del 19 de julio de 1999, con el
que el Gerente de Fiscalizacion Minera de Minercol solicitd a Esmeracol el pago
de las obligaciones pendientes con esta Ultima, las cuales se liquidan en dicho
documento.

3.2.1.40.- Copia auténtica de la factura 000950 del 27 de julio de 1999,
correspondiente a las indicadas en el oficio 1092-04280 del 13 de julio de 1999,
previamente referido (3.2.1.38).

3.2.1.41.- Comunicacion fechada el 23 de septiembre de 1999147, con rétulo de
radicado en la Superintendencia de Servicios Publicos de la misma fecha, por medio

141 Folio 1024 del cuaderno 5.

142 Folio 1031 del cuaderno 5.

143 Folio 1055 del cuaderno 5.

144 Folio 1058 del cuaderno 5.

145 Folios 1059 y 1060 del cuaderno 5.
46 Folio 1063 del cuaderno 5.

147 Folios 100 a 103 del cuaderno 2.
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de la cual Esmeracol presentd, ante dicha entidad, reclamacion de cobro del
servicio de energia a la Empresa de Energia de Boyaca S.A. ES.P.

3.2.1.42.- Copia auténtica de la comunicacion con sello de recibido de 4 de agosto
de 199948 a través de la cual la gerente de Esmeracol solicito al gerente de
fiscalizacion minera de Minercol “[...] la rebaja total de los intereses por mora que
nos reportan hasta el 31 de diciembre de 1998".

3.21.43.- Copia auténtica de la comunicaciéon fechada el 24 de febrero de
2000'%° con sello de recibido ilegible, por medio de la cual la Gerente de
Esmeracol pidié a la Presidenta de Minercol que se redujera el monto de la
contraprestacion econémica y de administracion ya que —afirma— se habia solicitado
a Mineralco la reduccion del area de explotacion hasta 46,9496 hectareas, ‘[...]
solicitud que fue aceptada por esa Entidad, conforme lo demuestran las facturas de
cobro de los canones [sic] trimestrales de arrendamiento (con una [sic] hectérea de
46,9496) que nos enviaron hasta el 31 de diciembre de 1998 ]...]".

3.2.1.44.- Copia auténtica del oficio 1092-0354 del 25 de abril de 20005, por
medio del cual el Gerente de Fiscalizacion Minera de Minercol invit6 a la gerente
general de Esmeracol a una reunién en la Divisién de Recaudo y Distribucién ‘... ]
con el fin de tratar el tema de [la] reduccion del érea solicitada por esa empresa’.

3.2.1.45.- Copia auténtica del informe de la visita de seguimiento y control
presentado por los ingenieros de minas Nelson Misael Aguirre y José David
Castaieda, realizada los dias 5 a 9 de mayo de 2000, con el fin de complementar
y aclarar la situacion actual de los contratos y sus contraprestaciones econémicas,
en el que, entro otros, se concluyo que: “En la zona excluida en la reduccion del
area solicitada no se observaron frentes de explotacion, por lo que la reduccion
solicitada es viable desde el punto de vista minero”'5",

3.2.1.46.- Copia auténtica del concepto de visita técnica realizada el 11 de junio
de 2000 al area del contrato de Esmeracol'52 por profesionales de la Gerencia
de Fiscalizacién Minera-Division de Seguimiento y Control de Minercol, con el
objetivo de “determinar el rango de los trabajos de explotacion de esmeraldas’, en
el cual se concluy6 que “[...] los trabajos de explotacion adelantados dentro del 4rea
del contrato de la referencia se clasifican en el rango de Mediana Mineria’.

3.2.1.47.- Copia auténtica del memorando X011-06122 de 24 de julio de 2000153
remitido por la jefa de Division Legal Minera de Minercol al jefe de la Divisién de
Seguimiento y Control, en el que, entre otros, manifestd que:

“- De conformidad a lo consignado en memorando No. 1090-04853 de 19 de julio de
1999, referente a las [o]bligaciones pendientes con Minercol, se observa que
Esmeracol S.A., desde el 11 de octubre de 1995, se encuentra en mora en el pago
de sus obligaciones.

- De lo anterior se colige que en el momento en que se presenté la solicitud de
reduccion del area, la sociedad contratista no se encontraba al dia, circunstancia a
la que fue condicionada la reduccion del érea, tal y como se sefialé en el Acta 051
de mayo 6 de 1998”.

148 Folio 1064 del cuaderno 5.
4% Folio 1071 del cuaderno 5.
150 Folio 1076 del cuaderno 5.
51 Folios 1078 a 1089 del cuaderno 5.
52 Folios 1102 a 1104 del cuaderno 5.
133 Folios 1105 a 1115 del cuaderno 5.
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3.2.1.48.- Copia auténtica del memorando X011-06621 del 2 de agosto de
2000'%4, remitido por la Jefa de Division Legal Minera de Minercol al Jefe de la
Division de Seguimiento y Control, en el que, entre otros, expreso que:

“...] si bien es cierto que el Contratista tiene el derecho a pedir la reduccion del area
(solicitud), no es menos cierto que la discrecionalidad respecto de la procedencia de
dicha solicitud esta en cabeza de la entidad contratante (facultad), con fundamento
en informe de visita técnica (sugerencia) y lo plasmado en el Acta No. 0051, del
Comité de Contratacion, de fecha 6 de mayo de 1998 (condicion).

No sobra advertir que el area reducida debe abarcar la zona destinada a la
extraccion y la zona anexa utilizada para una eficiente operacion minera.

Lo hasta aqui anotado es suficiente para hacer la siguiente recomendacion:

1. Determinar el valor que adeuda el Contratista a la Entidad contratante a la fecha
de presentacion de la solicitud.

2. Informar al interesado su solicitud de reduccion de area sera analizada una vez:

- Especifique el nimero de hectéreas a utilizar (art. 70 C. de M.).
- Cumpla con el pago de las sumas adeudadas”.

3.2.1.49.- Copia auténtica de la factura de Minercol niumero 001237 del 7 de
septiembre del 200055, por concepto de administracion del contrato 122 de 1995,
equivalente a dos (2) salarios minimos legales vigentes ($260.100) por 46,9496
hectareas / 12 x 3, correspondiente a los trimestres comprendidos entre: (i) el 1° de
enero y el 30 de marzo del 2000; (i) el 1° de abril y el 30 de junio del 2000; (iii) el 1°
de julio y el 30 de septiembre del 2000. El valor total facturado es de $21'064.993.

3.2.1.50.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 001236 del 7 de
septiembre del 2000'%% por concepto de contraprestaciones econdomicas del
contrato 122 de 1995, equivalente a veinte (20) salarios minimos legales vigentes
($260.100) por 46,9496 hectareas / 12 x 3, correspondiente a los trimestres
comprendidos entre: (i) el 1° de enero y el 30 de marzo del 2000; (ii) el 1° de abril y
el 30 de junio del 2000; (i) el 1° de julio y el 30 de septiembre del 2000. El valor
total facturado es de $183'173.865.

3.2.1.51.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 001235 del 7 de
septiembre del 200057, por concepto de administracién del contrato 122 de 1995,
equivalente a dos (2) salarios minimos legales vigentes ($236.460) por 46,9496
hectareas / 12 x 3, correspondiente a los trimestres comprendidos entre: (i) el 1° de
enero y el 30 de marzo de 1999; (i) el 1° de abril y el 30 de junio de 1999; (iii) el 1°
de julio y el 30 de septiembre de 1999; y (iv) e1° de octubre y el 30 de diciembre de
1999. El valor total facturado es de $25'533.916.

3.2.1.52.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 001234 del 7 de
septiembre del 200058, por concepto de contraprestaciones econémicas del
contrato 122 de 1995, equivalente a veinte (20) salarios minimos legales vigentes
($260.100) por 46,9496 hectareas / 12 x 3, correspondiente a los trimestres
comprendidos entre: (i) el 1° de enero y el 30 de marzo de 1999; (ii) el 1° de abril y

%4 Folios 1116 a 1117 del cuaderno 5.
155 Folio 1118 del cuaderno 5.
158 Folio 1119 del cuaderno 5.
57 Folio 1120 del cuaderno 5.
158 Folio 1121 del cuaderno 5.
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de octubre y el 30 de diciembre de 1999. El valor total facturado es de $222°034.048.

3.2.1.53.- Copia auténtica del oficio 1091-06770 del 24 de agosto de 2000, con el
cual la gerente de fiscalizacidon minera de Minercol invité a la gerente general de
Minercol a una reunién en la Division de Recaudo y Distribucién, el viernes 15 de
agosto, “[...] para determinar temas como reduccion de area e incumplimiento de
los compromisos contractuales”*°.

3.2.1.54.- Copia auténtica del comprobante de consignacion por pago de
regalias del Banco de Bogota, recibido el 6 de octubre del 2000'¢°, firmado por
Esmeracol, por un valor de $2'116.890.

3.2.1.55.- Copia auténtica de la comunicacién del 12 de diciembre de 2000'¢",
con sello de recibido de la misma fecha, a través de la cual la gerente de Esmeracol
le inform6 a la presidenta de Minercol, que, en cumplimiento de los compromisos
asumidos en reuniones sostenidas entre estas, procedioé a pagar $72'327.592 el 24
de noviembre, y $106'686.513 el 27 de noviembre, siendo impagado el cheque
correspondiente a la ultima suma por el Banco Santander, “a pesar de que tenia en
la cuenta fondos suficientes, segun consta en los extractos bancarios adjuntos”.
Ante ello, afirma que ha propuesto reiteradamente el pago de la obligacién referida,
haciéndose caso omiso del ofrecimiento.

3.2.1.56.- Copia auténtica del memorando 10398 del 14 de noviembre de 200062,
con el que la jefa de recaudo y distribucion le solicitd al tesorero de Minercol que le
facturara a Esmeracol lo siguiente:

“1. CONTRAPRESTACIONES ECONOMICAS POR EXPLOTACION — (CANON

SUPERFICIARIO)

20 S.M.L.V. ($260.100) * 46.9496 Has / 12 * 3

Trimestre Oct.01/00 a Dic/30/00 = $61057.995
TOTAL. oo evann $61.057.955

2. ADMINISTRACION DEL CONTRATO
2S MLV ($260.100) * 46.9496 Has /12 * 3
Trimestre Oct.01/00 a Dic/30/00 = $6:105.795

3.2.1.57.- Copia auténtica de la factura de Minercol niimero 001323 del 27 de
noviembre del 2000, por concepto de administracion del contrato 122/95 de
explotacién de Esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas,
correspondiente al trimestre comprendido entre el 1° de octubre y el 30 de diciembre
del 2000, por un valor total (IVA incluido) de $7'021.664.

3.2.1.58.- Copia auténtica de la comunicacion con fecha de 3 de enero de
2001'4, a través de la cual la Gerente de Esmeracol le manifesté al Gerente de
Fiscalizacion Minera de Minercol, que funcionarios de esta Ultima empresa le habian
indicado que, para conseguir una disminucién de los intereses o del capital
adeudados por la primera, debian iniciar un tramite ante la Procuraduria General de
la Nacion. Afiadié que, ninguna aseguradora asumia el riesgo de cubrir una deuda

59 Folio 1124 del cuaderno 5.

180 Folio 1125 del cuaderno 5.

161 Folios 1132 a 138 del cuaderno 5.
162 Folios 1140y 1141 del cuaderno 5.
63 Folio 1228 del cuaderno 6.

84 Folio 1170 del cuaderno 5.
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vencida, por lo que tomaria la péliza requerida, una vez se hubieran conciliado las
sumas adeudadas.

3.2.1.59.- Copia auténtica del memorando 01303 del 20 de febrero de 2001'%,
con el que la jefa de recaudo y distribucion le solicitd al tesorero de Minercol que le
facturara a Esmeracol las siguientes sumas, correspondientes al primer semestre
del 2001:

“Canon Superficiario (Trimestral)

20 S M.L.V. ($286.000) X 46.9496 Has /4 = $67.137.928
Total canon superfiCiario..............cccecevueveveannniininins = $67.137.928
Administracion (Trimestral)

2S MLV ($286.000) X 46.9496 Has / 4 =$6.713.793
Total AdminiStracion.............c.eeeeeveierciiieninvnsennnee = $6.713.793
Total @ FACIUIAr .........vveeeeeeeieeeieniriaeeieeaeeciassassnens = $73.851.721"

3.2.1.60.- Copia auténtica de la factura 001322, sin fecha, por concepto de
administracion del contrato 122/95 de explotacion de esmeraldas, liquidado sobre
un area de 46,9496, correspondiente al periodo comprendido entre el 1° octubre y
el 30 de diciembre del 2000, por un valor de $7'012.664'%6. La factura fue impresa
en papeleria de Ecocarbon, pero en ésta se indica que el 100% de lo facturado
corresponde a Minercol.

3.2.1.61.- Copia auténtica de la factura de Minercol 001321 de 21 de noviembre
de 2000'%7  por concepto de canon superficiario del contrato 122/95 de explotacion
de esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496, correspondiente al trimestre
comprendido entre el 1° de octubre y el 30 de diciembre del 2000, por un valor de
$61'057.955.

3.2.1.62.- Copia auténtica del memorando 02048 del 12 de marzo de 2001'®8, con
el que la jefa de recaudo y distribucién le solicitd al tesorero de Minercol que le
facturara a Esmeracol las siguientes sumas, correspondientes al primer semestre
del 2001:

“Canon Superficiario (Trimestral)

20 S.M.L.V. ($286.000) X 46.9496 Has / 4 = $67.137.928
Total canon superfiCiario.............ccccevevevviveneenenennnn = $67.137.928
Administracion (Trimestral)

2S M.LV. ($286.000) X 46.9496 Has /4 = $6.713.793
fva = $1°074.207
Total Administracion...........cocoveeeeeeeciiiiiiirnneeieiannn = $7.788.000
Total @ FACUTAr ......oeveeeeeeeeeeeiieeeeceneceniassisncnna = $74.925.928".

3.2.1.63.- Copia auténtica de la Resolucién 10900073 del 26 de marzo de 200169,
proferida por el Gerente de Fiscalizacion Minera de Minercol, mediante la cual le
impuso a Esmeracol una multa de un salario minimo mensual legal vigente
($286.000), por el incumplimiento de sus obligaciones de pagar oportunamente la
contraprestaciones econémicas, presentar informes técnicos y renovar la pdliza de
garantia de cumplimiento.

165 Folios 1144 y 1145 del cuaderno 5.
168 Folio 1148 del cuaderno 5.
87 Folio 1149 del cuaderno 5.
168 Folios 1151 y 1152 del cuaderno 5.
189 Folios 1154 y 1155 del cuaderno 5.
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que la jefa de division de recaudo y distribucion de Minercol le comunica a
Esmeracol que:

“De acuerdo con la Clausula Cuarta del contrato 122-95, ‘por concepto de
Administracion del Contrato el Operador pagaré dos (2} salarios minimos mensuales
por hectarea — afio vigente al momento de su cancelacion’, razén por la cual, la
Tesoreria de Minercol estara haciendo llegar proximamente una factura de ajuste
por la diferencia dejada de facturar para el afio 1999".

3.2.1.65.- Copia auténtica del memorando 03106 del 23 de abril de 2001'7", con
el que la jefa de recaudo y distribucion le solicitd al tesorero de Minercol que le

facturara a Esmeracol las siguientes sumas, correspondientes al cuarto semestre
de 1999:

“Administracion (Trimestral)
2 SMLV. ($260.100) X 46.9496 Ha / 4 X 4 = 6.105.795 X 4 = $24.423.180

Total AdminiStracion................coveueeiiiniineeieeeeeviirriirsssseeeienens = $24.423.180
Valor pagado factura 1235

2S MLV ($236.460) X 46.9496 Ha /4 X 4 = 5.550.851 x 4 = $22.203.405
VLTI I B 7= Tt (7 - T = $2.219.775
Iva = $335.164
Total Factura por Ajuste = $2.574.939"

3.2.1.66.- Copia auténtica de la factura de 001527'72, sin fecha, por concepto de
canon superficiario del contrato 122/95 de explotacién de esmeraldas, liquidado
sobre un area de 46,9496, correspondiente al tercer trimestre de 2001, por un valor
de $67'137.928. La factura fue impresa en papeleria de Ecocarbon, pero en ésta se
indica que debe ser cancelada en la caja de Minercol, correspondiéndole a ésta el
3% de lo facturado y lo demas a los entes territoriales, segun el articulo 23 de la Ley
819 del 2000.

3.2.1.67.- Copia auténtica del oficio 1092-03627 del 8 de mayo de 200173, en el
que la jefa de la Division de Recaudo y Distribucion de Minercol manifiesta que la
factora 001527, antes referida, habia sido anulada.

3.2.1.68.- Copia auténtica de la factura de Minercol 001529 del 27 de marzo de
2001'74, por concepto de administracién del contrato 122/95 de explotacidn de
esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496, correspondiente al primer
trimestre de 2001, por un valor total (con IVA) de $ 7'788.000.

3.2.1.69.- Copia auténtica de la factura de Minercol 001528 del 27 de marzo de
2001'7®, por concepto de canon superficiario del contrato 122/95 de explotacién de
esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496, correspondiente al primer
trimestre de 2001, por un valor de $ 67'137.928.

3.2.1.70.- Copia auténtica de la factura 001582 del 9 de mayo de 2001'78, por
concepto de administracion del contrato 122/95 de explotacion de esmeraldas,
liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer trimestre
del 2001, por un valor total (IVA incluido) de $7'788.000. Esta copia es borrosa.

70 Folio 1160 del cuaderno 5.
71 Folios 1161 y 1162 del cuaderno 5.
72 Folio 1164 del cuaderno 5.
73 Folio 1163 del cuaderno 5.
74 Folio 1165 del cuaderno 5.
75 Folio 1165 del cuaderno 5.
78 Folio 1229 del cuaderno 6.
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3.2.1.71.- Copia auténtica del escrito fechado el 11 de mayo de 200177, por medio
del cual Esmeracol le solicitd a Minercol que se abstuviera de imponer la multa
ordenada en la Resolucion 10900073 del 26 de marzo de 2001.

3.2.1.72.- Copia auténtica de la factura numero 001595 del 24 de mayo de
2001'78, por concepto de ajuste del valor de otra factura pagada previamente, cuyo
numero es ilegible, correspondiente a la administracion del contrato 122/95 de
explotacién de esmeraldas, durante el primer trimestre de 1999, por un valor de
$ 2°574.939. La factura fue impresa en papeleria de Ecocarbon y la copia es
borrosa.

3.2.1.73.- Copia auténtica de la factura namero 001689 del 4 de julio de 200175,
por concepto de canon superficiario del contrato 122/95 de explotacion de
esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496, correspondiente al segundo
trimestre de 2001, por un valor de $ 67'137.928. La factura fue impresa en papeleria
de Ecocarbon, pero en ésta se indica que debe ser cancelada en la caja de Minercol,
correspondiéndole a ésta el 3% de lo facturado y lo demés a los entes territoriales,
segun el articulo 23 de la Ley 819 del 2000.

3.2.1.74.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 001667 del 4 de julio
de 20018 por concepto de canon superficiario del contrato 122/95 de explotacion
de esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496, correspondiente al segundo
trimestre de 2001, por un valor de $ 67'137.928 y un valor total de $74'925.928.

3.2.1.75.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 001672 del 9 de julio
de 2001'8! por concepto de administracion del contrato 122/95 de explotacion de
esmeraldas, liquidado sobre un area de 46,9496, correspondiente al segundo
trimestre de 2001, por un valor total (con IVA) de $7'788.000.

3.2.1.76.- Copia auténtica del escrito fechado el 13 de junio de 200182 en el que
Esmeracol le comunico al Tesorero de Minercol, entre otros, que:

“L a factura No. 1601 de fecha 24 de mayo de 2001, es improcedente, porque ya [sic]
existan las factura 950-1032-1033 de la administracion y contraprestacion del afio
de 1999, y al momento de cancelarlas, notamos que no estaba correcta, entonces
fueron devueltas y ustedes precedieron a [sic] anuladas por error en la liquidacion
en el numero de hectareas. Por lo anterior, Esmeracol S.A., tuvo que esperar nueve
(9) meses para que nos enviaran la nueva factura, es decir, la No. 1235, de fecha
21 de noviembre de 2000, que logicamente enseguida la pagamos”.

3.2.1.77.- Copia auténtica de la factura numero 001601 del 24 de mayo de
2001183, por concepto de ajuste a la factura 1235 correspondiente a la
administracion del contrato 122-95 de explotacion del esmeraldas, durante el cuarto
trimestre de 1999. El ajuste a facturar, mas IVA, asciende a $2'574.939.

3.2.1.77.- Copia auténtica del informe sobre la visita técnica de seguimiento y
seguridad del area del contrato 125-95M realizada entre el 13 y el 19 de
septiembre de 2001, por los profesionales de la Division de Seguimiento y Control

177 Folios 1167 a 1169 de! cuaderno 5.
178 Folio 1231 del cuaderno 6.
178 Folio 1182 del cuaderno 5.
180 Folio 1183 del cuaderno 5.
181 Folio 1184 del cuaderno 5.
82 Folio 1188 del cuaderno 5.
183 Folio 1189 del cuaderno 5.
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de Mineralco, Franklin Javier Alarcon y Luis Jaime Lacouture, fechado el 25 de
septiembre de 200184,

Dentro de las conclusiones alcanzadas con esta visita técnica, se menciona que:

“10. Considerando la produccion del area propuesta por Esmeracol (46 Has y 9.998
m2), quedaria por fuera del area del contrato 122-95M, las siguientes labores
mineras: [sic] Jeruzalén, Rodriguez, La Paz, Tecnimur o Cristales, Brisas, La
Esmeralda, Munches, Quintero, Enrielado, Las Lajas, La Esperanzay S.A. Una vez
se firme el [sic] Otro Si del contrato de Esmeracol con la reduccién de area, las
explotaciones por fuera de la misma, son ilegales y se procederia con el respectivo
cierre.

11. A la fecha de este informe, el area del contrato 122-35M de Esmeracol, es de 73
Has y 3.858 m2, que es el area con la cual se debe liquidar las contraprestaciones
economicas”.

A continuacion, en las recomendaciones se indicé lo siguiente:

‘4. Poner en conocimiento este informe de visita técnica al titular del contrato 122-
95M de Esmeracol, para que se pronuncie sobre las situaciones mencionadas en el
mismo, en especial sobre las labores mineras que se encuentran fuera del area y
que tendrian que suspenderse y cerrarse.

5. Con base en este informe, el titular debe ratificar su decision sobre la reduccion
del area propuesta (46 Has y 9998 m2), plantear una nueva é&rea de reduccion,
ampliacion o dejar sin modificacion, en el término de treinta (30) dias a partir de la
notificacion de este informe técnico.

6. Si se decide modificar el area del contrato, se debe elaborar e inscribir en el
Registro Minero Nacional el Otro Si respectivo, de tal manera que quede en firme
dicha solicitud.

7. La division de Recaudo y Distribucion debe proceder a liquidar las
contraprestaciones economicas correspondientes a las 73 Has y 3.858m2. Una vez
inscrito en el Registro Minero Nacional el Otro Si que modifique el érea del contrato,
se procedera a realizar el cobro de las contraprestaciones econémicas con base en
el area modificada”.

3.2.1.78.- Copia auténtica de la comunicacién con fecha y sello de recibido de 17
de octubre de 2001, con la que la Gerente de Esmeracol solicité al gerente de
Minercol:

‘[...] la revision y ajuste del contrato de operacién y explotacién con respecto a
algunas clausulas tales como la administracion del contrato, asesoria técnica,
reinversion social, areas de explotacion, responsabilidades de las partes, garantias,
contraprestaciones econdmicas, clasificacion, entre otras, frente a la nueva
reglamentacion del Codigo de Minas”.

3.2.1.79.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002172 del 29 de
octubre de 2001'85, con la que se ajustd el calculo de la administracion cobrada en
las facturas 1529, 1672 y 2035 correspondiente a los tres (3) primeros trimestres de
2001, de la siguiente forma: “2 SMLV (286.000) x 26.4360 / 4X3 = 3.780.348X3 =
$11.341.044". El valor total facturado (con IVA incluido) es de $13'155.611.

84 Folios 1276 a 1289 del cuaderno 6.
185 Folio 1300 del cuaderno 6.
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octubre de 2001 con la que se ajusto el calculo del canon superficiario cobrado
en las facturas 1528, 1698 y 2034 correspondiente a los tres (3) primeros trimestres
de 2001, de la siguiente forma: “20 SMLV 286.000X26.4360/4X3 = 37.803.480X3=
$113.410.440". El valor total facturado es de $113'410.440.

3.2.1.81.- Copia auténtica de la factura de Minercol namero 002170 del 29 de
octubre de 200187, con la que se ajustd el calculo de la administracion cobrada en
la factura 1237, correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de enero y el
31 de diciembre del 2000, de la siguiente forma: “2 SMLV (260.000) x 26.4360 =
$13.752.007". El valor total facturado (con IVA incluido) es de $15'952.328.

3.2.1.82.- Copia auténtica de la factura de Minercol namero 002169 del 29 de
octubre de 200188, con la que se ajusto el calculo del canon superficiario cobrado
en la factura 1236, correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de enero y
el 31 de diciembre del 2000, de la siguiente forma: “20 SMLV (260.000) x 26.4360
= $137.520.072". El valor total facturado es de $137'520.072.

3.2.1.83.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002168 del 29 de
octubre de 200189 con la que se ajusto el calculo de la administracion cobrada en
la factura 001235, correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de enero y el
31 de diciembre de 1999, de la siguiente forma. El valor total facturado (con IVA
incluido) es de $12'952.328.

3.2.1.84.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002167 del 29 de
octubre de 2001'%°, con la que se ajustd el calculo del canon superficiario cobrado
en la factura 001234, correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de enero
y el 31 de diciembre de 1999, de la siguiente forma: “20 SMLV (236.460) x 26.4360
HA = $125.021.131". El valor total facturado es de $125'021.131.

3.2.1.85.- Copia auténtica de la comunicacion fechada el 6 de noviembre de
2001, con sello de recibido del 9 de noviembre del mismo afio, por medio de la cual
Esmeracol se pronuncié sobre el informe de visita técnica al area del contrato
122/95, realizada entre el 14 y el 18 de agosto de 2001'%". En esta manifiesta, entre
otras, que por virtud del principio constitucional de prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, consideraba que el area total de la concesion era de 46
hectareas y 9946 metros cuadrados. Las diferencias al respecto —afirmo— pueden
tratarse dentro del proceso de conciliacién que se estaba adelantando.

3.2.1.86.- Copia auténtica de la “RESPUESTA A OBJECIONES PRESENTADAS
POR ESMERACOL S.A. EN NOVIEMBRE DE 2001, RELACIONADAS CON EL
INFORME DE VISITA TECNCIA EFECTUADA EN AGOSTO DE 20017'%2, firmada
por los profesionales de la Division de Seguimiento y Control de Mineralco, Franklin
Javier Alarcon y Luis Jaime Lacouture, en la que, entre otros, se indica que:

“1. MODIFICACION DEL AREA TOMADA EN CONCESION
Con respecto a la reduccion de area, ésta se llevara al Comité de Contratacion
Minera y posteriormente a la Junta Directiva de Minercol Ltda. Una vez sea

8 Folio 1301 del cuaderno 6.
187 Folio 1302 del cuaderno 6.
188 Folio 1303 del cuaderno 6.
189 Folio 1304 del cuaderno 6.
190 Folio 1305 del cuaderno 6.
91 Folios 1306 a 1310 del cuaderno 6.
192 Folios 1297 a 1299 del cuaderno 6.
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autorizada por la Junta Directiva, se procedera a la elaboracion del respectivo Otro
Si y posterior inscripcion en el Registro Minero Nacional”.

3.2.1.87.- Copia auténtica de la comunicacion con fecha y sello de recibido del
13 de noviembre de 2001'% a través de la cual Esmeracol le manifesté a Minercol
que no aceptaba y devolvia las factura namero 002167, 002168, 002169, 002170,
002171 y 002172, debido a que —a juicio suyo— la modificacién del area del contrato
122-95M habia sido aceptada por el Comité de Contratacion y Crédito, lo que consta
en las actas numero 45 y 51, *[...] pero Mineralco no lo registré oportunamente en
el titulo minero, a pesar de su aceptacion tacita evidenciada en la facturacion que
desde esa época nos vienen cobrando sobre 46 hectareas y 9.496 metros
cuadrados”.

3.2.1.88.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002357 del 30 de
noviembre de 2001'% por concepto de canon superficiario del contrato 122-95,
liquidado sobre un area de 73,3856 hectareas, correspondiente al cuarto trimestre
de 2001, por un valor total de $104’941.408.

3.2.1.89.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002358 del 30 de
noviembre de 2001'®°, por concepto de administracion del contrato 122-95,
liquidado sobre un area de 73,3856 hectareas, correspondiente al cuarto trimestre
de 2001, por un valor total (con IVA incluido) de $12'173.204.

3.2.1.90.- Copia auténtica de la comunicacion fechada el 17 de diciembre de
2001'%, con sello de recibido del 18 de diciembre de la misma anualidad, con la que
Esmeracol devolvié a Minercol las facturas numero 002357 y 002358, ya que —a
juicio suyo— se habia acordado la modificacién del area de explotacion desde 1996.

3.2.1.91.- Copia auténtica del concepto de la Gerencia de Fiscalizacion Minera-
Divisiéon de Seguimiento y Control de Minercol del 28 de febrero de 200297, e|
cual manifiesta que la reduccion del area del contrato 122-95M es “técnicamente
aceptable’.

3.2.1.92.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002733 del 23 de
abril de 2002'%, por concepto de administracion del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer trimestre de 2002,
por un valor total (con IVA incluido) de $8'414.307.

3.2.1.93.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002732 del 23 de
abril de 2002'%°, por concepto de canon superficiario del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer trimestre de 2002,
por un valor total de $72'537.132.

3.2.1.94.- Copia auténtica del concepto de visita técnica al area del contrato 122-
95M, con fecha de 23 de abril de 20022, E| objetivo de la visita consistié en
determinar el tipo de trabajos que se venian realizando, de acuerdo con la solicitud
de reduccion presentada el 23 de octubre de 1996. Se indica que fueron
identificadas trece (13) bocaminas que quedarian fuera del area reducida, a saber:

198 Folio 1313 del cuaderno 6.
94 Folios 1314 y 1316 del cuaderno 6.
'%5 Folios 1315 y 1317 del cuaderno 6.
"% Folio 1320 del cuaderno 6.
7 Folio 1340 del cuaderno 6.
198 Folio 1332 del cuaderno 6.
98 Folio 1332 del cuaderno 6.
200 Folios 1334 a 1338 del cuaderno 6.
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“La Esperanza, Lajas (inactiva), Jerusalén, San Judas (inactiva), La Esmeralda,
Brisas (inactiva), Rodriguez, Enrielado, Quintero (inactiva), S.A., La Paz y
Tencimur'. En las conclusiones, se indica que, en caso de aceptarse la reduccion
solicitada, los frentes de trabajo de La Paz y Tecnimur quedarian en una zona no
amparada por ningun titulo. Por lo anterior, se recomendé que la reduccion no fuera
aceptada.

3.2.1.95.- Copia auténtica de la factura de Minercol naimero 002705 del 20 de
marzo de 20022°, con inscripcion de “Anulada”, por concepto de administracion
del contrato 122/95, liquidado sobre un area de 73,3856 hectareas, correspondiente
al primer trimestre de 2002, por un valor total (con IVA incluido) de $13'125.167. El
numero de la factura no se lee con claridad en esta copia.

3.2.1.96.- Copia auténtica de la factura de Minercol del 20 de marzo de 200222,
con inscripcion de “Anufada” y numero ilegible, por concepto de canon superficiario
del contrato 122/95, liquidado sobre un area de 73,3856 hectareas, correspondiente
al primer trimestre de 2002, por un valor total de $133'380.752.

3.2.1.97.- Copia auténtica del recibo de caja de Minercol numero 20031 del 23
de abril de 2002203, en el que consta que Esmeracol pago, por medio de cheque,
las sumas de $72'460.968, correspondientes al canon superficiario del contrato
122/95M, y de $7'979.084, por concepto de administracion del mismo contrato.

3.2.1.98.- Copia auténtica de la comunicacién de 19 de abril de 20022%, con la
que Esmeracol devolvid a Minercol las facturas 002704 y 002705, correspondientes
al primer trimestre de 2002, porque no se ajustan al area de explotacion que, afirma,
es de 46 hectareas y 9496 metros cuadrados.

3.2.1.99.- Copia auténtica del oficio 1092-1872 de 23 de abril de 20022°°, mediante
el cual el jefe de la Divisién de Recaudo y Distribucion (E) de Minercol dio respuesta
a la anterior comunicacién de Esmeracol e hizo envio de las facturas 002732 y
002733, correspondientes al primer trimestre de 2002.

3.2.1.100.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 002732 del 23 de
abril de 20022% por concepto de canon superficiario del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer trimestre de 2002,
por un valor total de $72'537.132. Esta copia es borrosa.

3.2.1.101.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 002733 del 23 de
abril de 20022°7, por concepto de administracion del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer trimestre de 2002,
por un valor total (con IVA incluido) de $8'414.007. Esta copia es borrosa.

3.2.1.102.- Copia auténtica del acuerdo de pago numero 10, suscrito entre
Minercol y Esmeracol el 23 de abril de 20022%. Se reconocio, en éste, que
Esmeracol adeudaba $686'946.387 a Minercol, por concepto de canon superficiario,
administracién e intereses, causados entre el 1° de julio de 1996 y el 30 de diciembre
de 1998, como contraprestaciones econoémicas del contrato 122-95M, conforme a

201 Folio 1352 del cuaderno 6.
202 Folio 1352 del cuaderno 6.
203 Folio 1354 del cuaderno 6.
204 Folio 1355 del cuaderno 6.
205 Folio 1356 del cuaderno 6
206 Folio 1357 del cuaderno 6.
207 Folio 1358 del cuaderno 6.
208 Folios 1359 a 1366 del cuaderno 6.
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la liquidacién realizada por Minercol, la cual hace parte de este acuerdo (clausulas
12 y 6%). Esmeracol se comprometio a pagar la anterior suma, mediante una
consignaciéon de $240'269.310 a la firma de este acuerdo, y seis (6) cuotas
bimestrales de $74'446.480 (clausula 2?). Los suscribientes se comprometieron,
ademas, a formalizar la reduccién del area del contrato, mediante la suscripcion de
un otrosi (clausula 72) y declararon que las facturas constituian una “manifestacion
de voluntad de la Administracion, [...] encaminada a producir efectos juridicos entre
las partes los cuales trascienden [sic] en la obligacion estatal de liquidar las
contraprestaciones con base en el area reducida y en la obligacion del particular o
del contratista para el caso en estudio, de cancelar dichas contraprestaciones, con
lo cual queda demostrada la modificacién al area del contrato inicial, en atencion a
la solicitud de contratista” (clausula 82). En la liquidacion mencionada se calcularon
las contraprestaciones causadas entre el 1° de julio y el 22 de noviembre de 1996
sobre un area de 73,3856 hectareas, mientras que las causadas entre el 23 de
noviembre de 1996 y el 30 de diciembre de 1998 fueron calculadas con base en un
area de 46,9496 hectareas.

3.2.1.103.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 002769 del 30 de
abril de 20022%°, por concepto de canon superficiario del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo trimestre de 2002,
por un valor total de $72°537.132. Esta copia es borrosa.

3.2.1.104.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002770 del 30 de
abril de 20022'°, por concepto de administracion del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo trimestre de 2002,
por un valor total (con IVA incluido) de $7'414.307.

3.2.1.105.- Copia auténtica del “/NFORME DE VISITA TECNICA AL CONTRATO
NO 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A.”, presentado por el ingeniero de minas
Wilfrido Sangunio, el 7 de mayo de 2002, como parte del Programa de Fiscalizacién,
Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional nimero 1 (Nobsa) de
Minercol?'!. En las recomendaciones del informe, se indicé que:

“Se visitaron tres minas (Diamante, Matera, y Amistad) de 31 bocaminas con 70
gajos (frentes), quedando pendiente visitar 28. De las cuales se encuentra
suspendida temporalmente el 60% de la actividad minera por motivo de electricidad,
ya que la electrificadora [sic] corto el servicio a la Empresa. Las que se encuentra
activas se benefician de la planta eléctrica de la mina Millonarios o tienen planta
eléctrica’.

3.2.1.106.- Copia auténtica del escrito fechado el 9 de mayo de 20022'2, mediante
el cual Esmeracol devolvié a Minercol la factura niumero 002769 del 30 de abril de
2002, [...] porque segun el Paragrafo Segundo del contrato vigente [...] la forma de
pago sera trimestral y dentro de los diez (10) dias siguiente al vencimiento del

mismo, y en este caso particular nuestro trimestre vence el 30 de [sic] Junio de
2002".

3.2.1.107.- Copia auténtica de la comunicacién con fecha de 15 de mayo de
20022, a través de la cual Esmeracol devolvid a Minercol la factura numero
002769 del 30 de abril de 2002, “[...] por razones de fecha anticipada al vencimiento
del sequndo semestre de 2002, sobre el contrato 122/95".

209 Folio 1395 del cuaderno 6.
210 Folio 1413 del cuaderno 6.
21 Folios 1396 a 1406 del cuaderno 6.
22 Folio 1408 de cuaderno 6.
213 Folio 1416 del cuaderno 6.
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3.2.1.108.- Copia auténtica del oficio 109-2318 con fecha de 16 de mayo de
20022'4, con el que el Gerente de Fiscalizacion Minera de Minercol manifest6 a
Esmeracol que, habiéndose estudiado la alinderacioén propuesta por esta uitima,
encontré que el area planteada se encontraba totalmente dentro del area otorgada
y no se superponia con la de otros contratos, por lo que se consideraba
“técnicamente viable”. Afadid que se concedia quince (15) dias a Esmeracol, para
que manifestara su acuerdo o desacuerdo con el estudio técnico realizado.

3.2.1.109.- Copia auténtica del escrito con fecha y sello de recibido de 5 de junio
de 20022'3, por medio del cual Esmeracol manifestd a Minercol que estaba “...] de
acuerdo con el estudio técnico de reduccion de area realizado por la Division de
Seguimiento y Control de Minercol Ltda., con una extension superficial total de 46
hectareas 9.501 metros cuadrados. Asi mismo solicitamos la elaboracion del ofrosi
con el fin de registrarlo en el respectivo titulo minero”.

3.2.1.110.- Copia auténtica de la comunicacion del 24 de junio de 20022'°, con la
que Esmeracol comunico a Minercol que habia realizado el pago de primera cuota
especificada en el acuerdo suscrito, por un monto de $71°402.418.

3.2.1.111.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 002958 del 28 de
junio de 20022'7, por concepto de administracion del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo trimestre de 2002,
por un valor total (con IVA incluido) de $8'414.307. La factura tiene sello “RECIBIDO
CORRESPONDENCIA” de Minercol, del 9 de julio de 2003.

3.2.1.112.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 002957 del 28 de
junio de 20022'8 por concepto de canon superficiario del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo trimestre de 2002,
por un valor total de $72'537.132. La factura tiene sello “REC/BIDO
CORRESPONDENCIA” de Minercol, del 9 de julio de 2003.

3.2.1.113.-“OTROSI AL CONTRATO 122/95M, MODIFICATORIO DEL AREA DEL
CONTRATO DE MEDIANA MINERIA’, suscrito entre Minerco! y Esmeracol el 15
de julio de 20022'°. En éste se acordod reducir el area del contrato referido a 46
hectareas y 9501 metros cuadrado, comprendida dentro de la alinderacion
especificada en la clausula 12. Su perfeccionamiento se sujetd a su inscripcion en
el Registro Minero Nacional, de lo cual se haria cargo Minercol (clausula 5%).

3.2.1.114.- Copia auténtica del oficio de 18 de septiembre de 200222°, con el cual
la jefa de la Division Legal Minera de Minercol ordené que se enviara el otrosi del
contrato 122-95M a la Division de Registro Minero, “[...] para lo de su competencia
respecto al [sic] OTROS Si del aludido contrato, suscrito el 15 de julio de 2002".

3.2.1.115.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 003186 (1369 DFD)
del 2 de octubre de 201222' por concepto de canon superficiario del contrato
122/95, liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer

214 Folios 1418 y 1419 del cuaderno 6.

215 Folios 1425 a 1428 del cuaderno 6.

218 Folio 1432 del cuaderno 6.

217 Folio 1435 del cuaderno 6 y 18 del cuaderno 2.

218 Folios 1436 del cuaderno 6 y 19 del cuaderno 2.
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*RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol, del 16 de octubre de 2002.

3.2.1.116.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 003187 (1370 DFD)
del 6 de octubre de 2002222, por concepto de canon superficiario del contrato
122/95, liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer
trimestre de 2002, por un valor total (con IVA incluido) de $8'414.307. La factura
tiene sello de “RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol, del 16 de octubre de
2002.

3.2.1.117.- Copia auténtica del “INFORME DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO
N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A.”, presentado por el ingeniero de minas
Wilfrido Sangunio, el 8 de noviembre de 2002, como parte del Programa de
Fiscalizacion, Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional niamero 1
(Nobsa) de Minercol??3, en el que se consigno, entre otros, que:

“En el momento de la visita NO se encontraban laborando temporalmente por
problema de explosivos y energia los cortes: Bonanza, Promesa, Victoria, Brisas,
Jerusalén, Itoco y Esperanza.

Corte Activos actualmente. 17

Cortes inactivos temporalmente: 7

Cortes inactivos y abandonados: 7

Total de cortes: 31

[...]
5.16. Medidas preventivas de seguridad

-]

Se debe prohibir el ingreso a [sic] Guaqueros a los cortes ya que son personas
extrafias a la empresa, ya que el articulo 9 del reglamento de sequridad de labores
subterraneas (decreto 1335/87) prohibe el ingreso de personal ajeno al titulo minero
a las labores subterraneas.

[-.]

6. Recomendaciones

[-..]

Las labores de exploracion y explotacion se encuentran actualmente dentro del area
de contrato de Esmeracol S.A.”.

3.2.1.118.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 003317 (1476 DFD)
del 18 de noviembre de 20122 por concepto de canon superficiario del contrato
122/95, liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer
trimestre de 2002, por un valor total de $72'537.132. La factura tiene selio de
“RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol, del 29 de noviembre de 2002.

3.2.1.119.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 003318 (1477 DFD)
del 18 de noviembre de 2012225, por concepto de administracién del contrato
122/95, liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer
trimestre de 2002, por un valor total de $8'414.307. La factura tiene sello de
“‘RECIBIDO CORRESPONDENCIA" de Minercol, del 29 de noviembre de 2002

3.2.1.120.- Copia auténtica del oficio 8205 del 29 de noviembre de 2002225 3
través del cual Minercol le recordd a Esmeracol que se encontraba en estado de
incumplimiento del pago de la segunda cuota prevista en el acuerdo suscrito,
correspondiente al 23 de octubre de 2002, y que la cuota del mes de diciembre

222 Folio 15 del cuaderno 2.

223 Folios 1443 a1470 del cuaderno 6.
224 Folio 16 del cuaderno 2.

225 Folio 17 del cuaderno 2.

226 Folio 1472 del cuaderno 6.
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estaba préxima a vencerse. Manifestd ademas que no se habian cancelado las
facturas numero 2957, 2958, 3317 y 3318.

3.2.1.121.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 003442 (1566 DFD)
del 5 de diciembre de 2012227, por concepto de administracién del contrato 122/95,
liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al cuarto trimestre
de 2002, por un valor total (con IVA incluido) de $8'414.307. La factura tiene selio
de “RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol, del 19 de diciembre de 2002.

3.2.1.122.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 003385 (1565 DFD)
del 5 de diciembre de 2012%28 por concepto de canon superficiario del contrato
122/95, liguidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al cuarto
trimestre de 2002, por un valor total de $72'537.132. La factura tiene sello de
“RECIBIDO CORRESPONDENCIA" de Minercol, del 17 de diciembre de 2002.

3.2.1.123.- Copia auténtica de la Resoluciéon nimero 002 del 17 de febrero de
2003, proferido por el Segundo Comandante y Jefe de Estado Mayo de la
Primera Brigada del Ejército Nacional®?®, por la cual se suspendid de forma
definitiva la venta de explosivos y accesorios a la empresa Esmeracol, por
incumplimiento del articulo 52 del Decreto 2535 de 1993, debido a que Esmeracol:
(i) suministraba explosivos a otras empresas, sin autorizacion de la Brigada; (ii) no
presentaba la documentacion requerida, como las actas de quema y cuadro de
consumo mensual de material; y, (iii) se lucraba de la venta de explosivos y
accesorios, al venderlos por mayor precio a otras empresas mineras, a las cuales
la Primera Brigada le habia suspendido su venta.

3.2.1.124.- Copia auténtica del oficio 1092-1833 del 18 de marzo de 2003%%,
mediante el cual Minercol le recorddé nuevamente a Esmeracol que se encontraba
en estado de incumplimiento del pago de las cuotas previstas en el acuerdo suscrito,
correspondientes a los meses de octubre y diciembre de 2002, y febrero de 2003.
Manifestd ademas que no se habian cancelado las facturas nimero 2957, 2958,
3317, 3318, 3358, 3442, 1775y 1776.

3.2.1.125.- Copia auténtica del acta de visita de seguridad minera a
explotaciones subterraneas del 4 de marzo de 2003, suscrita por
representantes de Minercol y Esmeracol, en la que, entre otras se recomendo: “Fijar
politicas claras sobre acceso de guaqueros no autorizados para los diferentes
cortes”.

3.2.1.126.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 003626 (1776 DFD)
del 11 de marzo de 2003232, por concepto de administracién det contrato 122/95M,
calculada sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer trimestre
del 2003, por un valor total (con IVA incluido) de $9'040.615. La factura tiene sello
de “RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol dei 19 de marzo del 2003.

3.2.1.127.- Copia auténtica de la factura de Minercol numero 003625 (1775 DFD)
del 11 de marzo de 2003233 por concepto de canon superficiario del contrato
122/95M, calculada sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al primer

227 Folio 12 del cuaderno 2.

228 Folio 13 del cuaderno 2.

229 Folios 1486 y 1487 del cuaderno 6.
230 Folio 1488 del cuaderno 6.

231 Folios 1496 a 1499 del cuaderno 6.
232 Folio 24 del cuaderno 2.

233 Folio 24 del cuaderno 2.
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trimestre del 2003, por un valor total de $77°936.336. La factura tiene sello de
“RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol del 19 de marzo del 2003.

3.2.1.128.- Copia auténtica del “/INFORME DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO
N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A.”, presentado por el ingeniero de minas
Wilfrido Sangunio, el 30 de abril de 2003, como parte del Programa de
Fiscalizacién, Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional nimero 1
(Nobsa) de Minercol?®*. La visita tuvo por objeto la minas o cortes: “Nuevo Milenio,
Promesa, La Victoria, El Progreso, Los Primos, Morrallero, Bonanza, La Tabla,
Millonarios, La Paz y Cristales”. Se recomendo la adopcion inmediata de diversas
medidas preventivas, asi como el cumplimiento del concepto técnico nimero 1091-
0275 de 9 de marzo de 2003, presentado por la Division de Seguimiento y Control
sobre el Informe Anual de Explotacion de 2001, ademas de la actualizacion de las
proyecciones de los trabajos.

3.2.1.129.- Copia auténtica de |la factura de Minercol namero 003789 (1984 DFD)
del 12 de mayo de 2003%°°, por concepto de administracion del contrato 122/95M,
calculada sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo
trimestre del 2003, por un valor total (con IVA incluido) de $9'040.615. La factura
tiene sello de “RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol del 22 de mayo de
1992.

3.2.1.130.- Copia auténtica de la factura de Minercol niimero 003788 (1983 DFD)
del 12 de mayo de 2003%°%, por concepto de canon superficiario del contrato
122/95M, calculada sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al
segundo trimestre del 2003, por un valor total de $77'936.336. La factura tiene sello
de "RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol del 22 de mayo de 1992.

3.2.1.131.- Copia auténtica del “/NFORME DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO
N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A.”, presentado por el ingeniero de minas
Wilfrido Sangunio, el 30 de mayo de 2003, como parte del Programa de
Fiscalizacion, Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional nimero 1
(Nobsa) de Minercol?*’. La visita tuvo por objeto “[...] posicionar las bocaminas con
el GPS PATHFINDER TRIMBLER [...]", con lo cual se obtuvieron las coordenadas
de las bocaminas Los Primos, Progreso, Esperanza, Diamante, Fortuna, Marranera,
La Tabla, Cero-Cero, San Pedro y Amistad, las cuales se especifican en el informe.
Se recomendd continuar este tipo de visita, asi como dar cumplimiento al concepto
técnico nimero 1091-0275 de 9 de marzo de 2003.

3.2.1.132.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 003860 (2091 DFD)
del 17 de junio de 2003%°8, por concepto de administracién del contrato 122/95M,
calculada sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer trimestre
del 2003, por un valor total (con IVA incluido) de $9'040.615. La factura tiene sello
de "CORRESPONDENCIA” de Esmeracol del 9 de julio del 2003, y sello de
“RECIBIDO CORRESPONDENCIA” de Minercol del 2 de julio de 2003.

3.2.1.133.- Copia auténtica de la factura de Minercol nimero 003859 (2090 DFD)
del 17 de junio de 20032°°, por concepto de canon superfficiario del contrato
122/95M, calculada sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer
trimestre del 2003, por un valor total de $77'963.336. La factura tiene sello de

234 Folios 1504 a 1527 del cuaderno 6.
235 Folio 22 del cuaderno 2.
23 Folio 23 del cuaderno 2.
237 Folios 1529 a 1534 del cuaderno 6.
238 Folio 20 del cuaderno 2.
238 Folio 21 del cuaderno 2.
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“CORRESPONDENCIA" de Esmeracol del 9 de julio del 2003, y sello de “RECIBIDO
CORRESPONDENCIA” de Minercol del 2 de julio de 2003.

3.2.1.134.- Copia auténtica del oficio 1110-883 del 18 de septiembre de 2003%4°,
con el que Minercol manifest6 a Esmeracol que venia incumpliendo
sistematicamente sus obligaciones contractuales, por lo cual requirid su
incumplimiento en un término de un (1) mes, bajo apremio de caducidad.

3.2.1.135.- Copia auténtica de aviso fijado en la cartelera de la Gerencia
Operativa Regional de Nobsa, el 27 de octubre de 2003241 por el término de un
(1) mes, con el que se publicé que Esmeracol se encontraba incursa en la causal
de caducidad prevista en la clausula 202 del contrato 122-95M, de conformidad con
el oficio 1092-1833 del 18 de marzo de 2003, por incumplimiento del acuerdo de
pago de 23 de abril de 2002 y el impago de las contraprestaciones economicas a
que habia lugar. Se informé asimismo que mediante oficio el 1110-883 del 18 de
septiembre de 2003 Esmeracol habia sido requerida al cumplimiento de sus
obligaciones, bajo apremio de caducidad

3.2.1.136.- Copia auténtica del oficio 1092-7060 con sello de recibido de 4 de
noviembre de 200322, a través del cual Minercol le recordé a Esmeracol que se
encontraba en proceso de caducidad por incumplimiento de las obligaciones
pactadas en el contrato 122-95M, asi como en el acuerdo de pago de 23 de abril de
2002, y que la dnica forma de detener dicho proceso consistia en pagar las cuotas
convenidas en el acuerdo mencionado, ademas de las facturas que en este oficio
se relacionaban.

3.2.1.137.- Copia auténtica de la Resolucion numero 003 del 12 de marzo de
2004, proferido por el Segundo Comandante y Jefe de Estado Mayor de la
Primera Brigada del Ejército Nacional?®*3, por la cual se levanté la suspension a
la venta de materiales explosivos y accesorios a Esmeracol, ordenada mediante la
Resolucion 002 del 17 de febrero de 2003. Como fundamento de esta decision, se
argumento que: (i) la Fiscalia ordeno por “INHIBIRSE DE ABRIR INSTRUCCION"
por el delito de actividades terrorista, tipificado en el articulo 345 del Cddigo
Penal?*4, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 327 del Cédigo de
Procedimiento Penal?*5; {(ii) el Segundo Comandante del Batallén de Infanteria
Sucre habia emitido concepto a favor del representante legal de Esmeracol, de
acuerdo con el cual éste cumplia “[...] las medidas de seguridad de la zona; cuenta
con vigilancia privada las 24 horas, e igualmente cuenta con polvorian construido
con las mejores especificaciones técnicas. [...] El Director de corte controla el
consumo de explosivos; el almacenista y quien manipula los explosivos es [...]
calificado y capacitado en sistemas de perforacion y manejo de estos elementos”,
y, (iii) “[lla empresa ESMERACOL S.A. cumple con los requisitos estipulados en el
decreto 1809 de 1994 articulo 11 requisitos para la compra de explosivos a la
Industria militar”.

240 Folio 1544 del cuaderno 6.

241 Folio 1547 del cuaderno 6.

242 Folio 1548 del cuaderno 6.

243 Folios 1559 y 1560 del cuaderno 6. También se encuentra copia simple a folios 71 y 72 del cuaderno 2.

2441 EY 599 DE 2000. “Articulo 345. Administracion de recursos relacionados con actividades terroristas. El que
administre dinero o bienes relacionados con actividades terroristas, incurrira en prisién de seis (6) a doce (12)
afios y multa de doscientos (200) a diez mif (10.000) salanios minimos legales mensuales vigentes”.

245 |EY 600 DE 2000. Articulo 327, inciso 1° "Resolucién inhibitoria. El Fiscal General de la Nacioén o su
delegado, se abstendran de iniciar instruccion cuando aparezca que la conducta no ha existido, que es atipica,
que la accion penal no puede iniciarse 0 proseguirse o que estd demostrada una causal de ausencia de
responsabilidad’.
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3.2.1.138.- Copia simple del oficio del jefe del Departamento Zona Occidente de
la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P. numero 53030-223 del 29 de julio
de 2004246, en el que consta que Esmeracol “[...] desde hace varios afios ha estado
en un proceso de legalizacion y negociacion con la Empresa de Energia de Boyaca
S.A. E.S.P. por la cartera vencida de dicha compaiiia y de la comunidad de su
influencia. Certificamos que en marzo del 2002 se le suspendio el servicio por deuda
generada en afios anteriores; en el afio 2003, se suspendié en varios periodos por
quema del transformador de Santa Barbara, de donde se abastece la zona minera
de Coscuez".

3.2.1.139.- Copia simple del escrito del 27 de julio de 2004247 mediante el cual el
Alcalde de Muzo (Boyaca), José Danilo Pineda Campos, certifico que Esmeracol
sostenia estrechos vinculos con la comunidad de dicho municipio, a la cual habia
apoyado mediante diversas obras, y que dicha empresa habia constituido un
soporte a proceso de paz del occidente de Boyaca.

3.2.1.140.- Copia simple del escrito del 28 de julio de 2004%*8, con el que el
Alcalde de Otanche (Boyaca), Ramiro Antonio Ortiz Ramirez, certificé que
Esmeracol sostenia estrechos vinculos con la comunidad de dicho municipio, a la
cual habia apoyado mediante diversas obras, y que dicha empresa habia constituido
un soporte a proceso de paz del occidente de Boyaca, en términos idénticos al
anterior documento firmado por el alcalde de Muso.

3.2.1.141.- Copia simple del escrito del 28 de julio de 20042%°, por medio del cual
el Alcalde de San Pablo de Borbur (Boyaca), Jorge Armando Espitia Solano,
certific6 que Esmeracol sostenia estrechos vinculos con la comunidad de dicho
municipio, a la cual habia apoyado mediante diversas obras, y que dicha empresa
habia constituido un soporte a proceso de paz del occidente de Boyaca, en términos
idénticos a los anteriores documentos firmados por los alcaldes de Muso y Otanche.

3.2.1.142.- Copia simple del escrito de 17 de agosto de 200425° mediante el cual
el Director Regional del Sena — Boyaca, Samuel Antonio Gémez Cristancho,
certifico que Esmeracol venia desarrollando actividades de formacion profesional y
asistencia para Esmeracol.

3.2.1.144.- Copia auténtica del informe de la Gobernaciéon de Boyaca titulado
“Conflicto y Paz en el Occidente de Boyaca’?>', en el que se relatan los
siguientes hechos relacionados con la conflictividad en las zonas de Coscuez y
Muzo, dentro de las cuales se desarrolla la explotacién minera objeto del contrato
de operaciéon minera 122-95M.

El Banco de la Republica venia explotando las minas de esmeraldas de
Coscuez y Muzo de forma exclusiva desde 1946. A comienzos de la década
de los sesenta, comenzaron a llegar a la region personas que, a diferencia
de los locales, conocian el valor comercial de las esmeraldas. Inicio entonces
la explotacion particular de yacimientos esmeraldiferos, la cual se incrementd
con el descubrimiento de los yacimientos de Pefias Blancas, a 20 kilémetros
de Coscuez. Esto atrajo a pobladores de diversos lugares del pais y el
surgimiento de nucleos de poder, con la consiguiente ruptura del orden
socioecondmico de la regién. El Gobierno Nacional decidié entonces declarar

248 Folio 73 del cuaderno 2.
247 Folio 74 del cuaderno 2.
248 Folio 75 del cuaderno 2.
248 Folio 76 del cuaderno 2.
250 Folio 77 del cuaderno 2.
51 Folios 1582 a 1583 de! cuaderno 6. También se encuentra copia simple a folios 85 a 94 del cuaderno 2.
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que toda explotacion y comercializacion de esmeraldas ajena a la ejercida
por el Banco de la Republica, era ilegal, con lo que los negocios particulares
pasaron a la clandestinidad. Se decidi6 asi, en 1968, terminar con la
explotacion exclusiva del Banco de la Republica, la cual pasé a manos de
Ecominas, que en 1973, en estado de bancarrota, procedio a ceder la
explotacion de las minas de Coscuez y Muzo a particulares, a través de
licitaciones publicas.

En el anterior escenario, surgié un conflicto en el que se identifican tres
periodos de mayor intensidad, comprendidos entre 1970y 1973, 1976 y 1976,
y 1984 y 1990. En este ultimo periodo de conflicto, culminé debido a que “[a]
finales de la década de los 80 se habia concretado la lucha al enfrentamiento
de dos grupos definidos que ejercian dominio territorio en areas bien definido,
con gran potencial de armas y equipos sofisticados y con capacidad de dario
que los hizo capaces de acciones depredatorias en toda la Provincia |...]".
Este conflicto trajo consigo alteraciones a las condiciones socioeconomicas,
juridicas, éticas y de convivencia en la region.

Finalmente, los lideres de los dos (2) bandos enfrentados resolvieron pactar
la paz, con la mediacion del clero, para lo cual suscribieron un documento de
compromiso cese de hostilidades, el cual se plasmo6 en documento firmado
el 12 de julio de 1990 en la zona esmeraldifera de Muzo-Quipama. En el
marco de este acuerdo, se desarrollo el 28 de mayo de 1991 un foro, en el
cual se cre6 el Comité de normalizacién, Verificacién y Desarrollo del
Occidente de Boyaca, reconocido con la Resolucion de la Gobernacion de
Boyaca de 0097 de 12 de agosto de 1992. Tras ello, en mayo del 2000, se
cred la Corporacion PAZVIVA, como organizacion no gubernamental, con el
fin de “dirigir y concertar las acciones para el fortalecimiento del proceso de
[sic] Paz y orientarlo eficazmente hacia objetivos de desarrollo
socioeconomico concretos y mensurables que, al mismo tiempo, afinasen las
libertades fundamentales, los [sic] Derechos Humanos y las
responsabilidades sociales como condicion esencial para esos logros”.

En cualquier caso, las alteraciones que el conflicto en el occidente de Boyaca
trajo consigo, sumadas a la ausencia del Estado y los grupos politicos,
produjo unos altos indices de necesidades basicas insatisfechas, a las cuales
se suman falencias en educacién, salud y salubridad. La comunidad ha
permanecido ademas en un estado calificado como “prepolitco”, ya que ésta
“[...] no participa en la institucionalidad del Estado ni ha ejercido una
militancia politica con contenido social y con partidos u organizaciones
estables, sélidas y con proyeccion historica, lo cual ha afectado la cohesion
social’.

3.2.1.145.- Copia de unos mapas en los que se localiza el area en la que se
desarrolla el proyecto minero de Esmeracol?®?, sin indicacién de la fuente de la
que fueron tomados.

3.2.1.144.- Copia de unas tablas con las estadisticas de los homicidios en los
distritos de Chiquinquira?s® sobre la cual no existe constancia de su procedencia,
ni fuente.

252 Folios 78 a 80 del cuaderno 2.
253 Folios 81 a 84 del cuaderno 2.
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3.2.1.145.- Comunicacion, con fecha de 12 de octubre de 2004254, con rétulo de
recibido del dia siguiente, en la que Esmeracol manifestd que, debido a la
suspension en el suministro de explosivos durante un periodo de trece (13) meses
y la suspensién del suministro de electricidad durante diferentes periodos del 2002
y el 2003, tuvo que suspender la produccidén de las minas objeto del contrato de
operacion minera. Puso de presente ademas la importancia de la empresa en la
region, la cual permite el guaqueo de personas de la region, como contribucion al
proceso de paz del occidente de Boyaca. En atencion a lo anterior, solicitd “[...] /a
posibilidad de recalcular el total de la deuda, eliminando el cobro de los periodos en
los cuales la Empresa estuvo inactiva por motivos de fuerza mayor (falta de fluido
eléctrico y materiales explosivos) [...1".

3.2.1.146.- Copia simple del concepto de la jefa de la Oficina de Asesoria
Juridica del Ministerio de Minas y Energia del 9 de noviembre de 2004255,
dirigido al Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas, en
el que, tras analizar la normativa pertinente, concluye que:

“[...] el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria —Ingeominas—, es la autoridad
competente para expedir los actos administrativos tendientes a liquidar los contratos
mineros pendientes de este tramite, y por ende a recaudar y cobrar la cartera morosa
generada por concepto de contraprestaciones econdémicas y demas obligaciones sin
cumplir por los beneficiarios de titulos mineros, a la fecha del 28 de enero de 2004,
fecha en la que se ordeno la liquidacion de la Empresa Nacional Minera Limitada
Minercol Ltda.”.

3.2.1.147.- Copia auténtica de la comunicacion del 24 de noviembre de 2004256,
con la cual el Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas
remitié la factura 000188, correspondiente al canon superficiario del contrato 122-
95M.

3.2.1.148.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000188 del 24 de
noviembre de 20042%", por concepto de canon superficiario del contrato 122/95,
liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer trimestre
del 2004, por un valor total de $84'039.789.

3.2.1.149.- Copia auténtica de la comunicacién del 24 de noviembre de 2004258,
con la cual del Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas
remitio la factura 000189, correspondiente a la administracion del contrato 122-95M.

3.2.1.150.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000189 del 24 de
noviembre de 20042°°, por concepto de administracion del contrato 122/95.
liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al tercer trimestre
del 2004, por un valor total (con IVA incluido) de $9'748.615.

3.2.1.151.- Oficio 1101-7082 de Minercol en Liquidacién?®®, por medio del cual le
comunica al gerente general de Esmeracol que, pese a que esta Ultima le adeuda a
la primera un total de $860'747.561, por las contraprestaciones econdmicas del
contrato 122-95M, con las rebajas por politicas de cartera, ésta podria beneficiarse
de un descuento de $220'107.119, con lo que la suma a cancelar ascenderia a

2% Folios 58 a 59 A del cuaderno 2. También se encuentra copia auténtica a folios 1598 a 1600 dei cuaderno 6.
255 Folios 95 a 97 del cuaderno 2.

25 Folio 1608 del cuaderno 6.

257 Folio 1609 del cuaderno 6.

258 Folio 1610 del cuaderno 6.

259 Folio 1609 del cuaderno 6.

20 Folio 56 del cuaderno 2. También se encuentra copia auténtica a folios 1611y 1612 del cuaderno 6.
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$640'640.442. Se pone de presente, ademas, que “[...] con la expedicion del
Decreto 3577 del 29 de octubre de 2004, publicado el 3 de noviembre de 2004, la
competencia del recudo y distribucion de regalias y oftras contraprestaciones
econdmicas generadas por la explotacion de esmeraldas es del Instituto
Colombiano de Geologia y Mineria — Ingeominas”.

3.2.1.152.- Copia auténtica de la comunicacién del 8 de febrero de 2005%’, con
la cual el Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas
remitié la factura 000189, correspondiente al canon superficiario del contrato 122-
95M, para el primer periodo del 2005, por un valor total de $89'556.362.

3.2.1.153.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-0002202%2, cuyo texto
es ilegible.

3.2.1.154.- Copia auténtica de la comunicacion del 8 de febrero de 2005%%%, con
la cual del Subdirector de Fiscalizacién y Ordenamiento Minero del Ingeominas
remitio la factura 000221, correspondiente a la administracion del contrato 122-95M
para el primer trimestre del 2005, por una valor de $10°388.538.

3.2.1.155.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000221%%, cuyo texto
es ilegible.

3.2.1.156.- Copia auténtica de la comunicacion del 13 de abril de 2005%%°, por
medio de la cual Esmeracol solicité al Ingeominas que analice la posibilidad de
elaborar un nuevo acuerdo de pago, teniendo en cuenta el cese de operaciones
que, durante 14 meses, afrontd dicha empresa entre 2002 y 2003, debido a la falta
de fluido eléctrico y la sancion de la industria militar. Aparte, manifesto que:

“Consideramos complejo en términos de cumplimiento, efectuar un acuerdo de pago
y simultaneamente operar con el canon vigente. Si bien es cierto, la mora en
nuestras obligaciones obedece a nuestros altos costos de operacion y a la baja
produccién que hemos registrado en los ditimos afios. Consideramos irresponsable
de nuestra parte, comprometernos con el acuerdo y con [sic] en canon vigente en
marcha. Por lo anterior, solicitamos la diligencia de Ingeominas para evaluar la
posibilidad de congelar el canon, por menos, mientras dure vigente el acuerdo de
pago que vayamos celebrando’.

3.2.1.157.- Copia auténtica de la comunicacién del 11 de abril de 2005%%¢, con la
cual la Subdirectora de Fiscalizacién y Ordenamiento Minero del Ingeominas remitid
la factura 000265, correspondiente a la administracion del contrato 122-95M.

3.2.1.158.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000265 del 11 de
abril de 2005257, por concepto de administracion del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo trimestre de 2005,
por un valor total (con IVA incluido) de $10'388.538.

3.2.1.159.- Copia auténtica de la comunicacién del 11 de abril de 2005, con la
cual la Subdirectora de Fiscalizacién y Ordenamiento Minero del Ingeominas remitié
la factura 000264, correspondiente al canon superficiario del contrato 122-95M.

%61 Folio 1613 del cuaderno 6.
262 Folio 1614 del cuaderno 6.
263 Folio 1615 del cuaderno 6.
264 Folio 1616 del cuaderno 6.
265 Folios 1620 y 1621 del cuaderno 6.
266 Folio 1622 del cuaderno 6.
267 Folio 1623 del cuaderno 6.
268 Folio 1613 del cuaderno 6.
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3.2.1.160.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000264 del 11 de
abril de 20052%°, por concepto de canon superficiario del contrato 122/95, liquidado
sobre un area de 46,9496 hectareas, correspondiente al segundo trimestre de 2005,
por un valor total de $89'556.362.

3.2.1.161.- Copia auténtica de la comunicacion del Ingeominas del 17 de mayo
de 2005 y rétulo de recibido del 18 de mayo subsiguiente?’°, a través de la cual
Esmeracol informé al Ingeominas que habia cancelado $297°'270.313
correspondientes a los canones superficiario y de administracién “[...] a marzo de
2015 [...] dando cumplimiento a lo pactado por Esmeracol S.A., Ingeominas y el
doctor [sic] camilo Ospina de la Presidencia de la Republica, para el saneamiento
de cartera de las empresas mineras’. Afadié que se encontraba a la espera del
estudio de las bases juridicas del anterior acuerdo, “para iniciar en firme nuestra
conciliacion de carfera”. A esta comunicacion se adjuntaron los comprobantes de
las consignaciones referidas, asi como la péliza de cumplimiento del contrato 122-
95M.

3.2.1.162.- Copia auténtica de la comunicacion de Esmeracol del 1° de julio de
200527, con rotulo de recibido de la misma fecha, con la cual remitié los informes
técnicos y mineros de 2003 y 2004, cuya entrega se encontraba pendiente.

3.2.1.163.- Copia auténtica de la comunicacién fechada el 12 de julio de 2005272,
con la cual la Subdirectora de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero remitié a
Esmeracol la factura SM-000442, por concepto de canon superficiario del contrato
122-95M, correspondiente al tercer semestre de 2005, por un valor de $89'556.362.

3.2.1.164.- Copa autentica de la factura del Ingeominas SM-00442 del 12 de julio
de 2005?73, por concepto de canon superficiario del tercer trimestre de 2005,
liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, por un valor total de $89'556.362.

3.2.1.165.- Copia auténtica de la comunicacién del Ingeominas fechada el 12 de
julio de 2005274, con la cual la Subdirectora de Fiscalizacién y Ordenamiento Minero
remitioc a Esmeracol la factura SM-000443, por concepto de administracion del

contrato 122-95M, correspondiente al tercer semestre de 2005, por un valor de
$8'955.636.

3.2.1.166.- Copa auténtica de la factura del Ingeominas SM-00443275 cuyo texto
es ilegible.

3.2.1.167.- Copia simple de la Resolucién 332 del 5 de agosto de 2005275, con la
que el Director General del Ingeominas asigné a la Subdireccién de Fiscalizacion y
Ordenamiento Minero, ademas de las funciones establecidas en el articulo 3° de la
Resolucion D-939 del 16 de noviembre de 2004, la funcién de: “Expedir los actos
administrativos sobre la liquidacion de los contratos y demas titulos mineros”.

3.2.1.168.- Copia auténtica del concepto técnico elaborado por la Subdireccion
de Fiscalizacién y Ordenamiento Minero — Grupo de Seguimiento y Control del

269 Folio 1623 del cuaderno 6.

270 Folios 1628 a 1631 del cuaderno 6.
271 Folio 1632 del cuaderno 6.

272 Folio 1633 del cuaderno 6.

273 Folio 1634 del cuaderno 6.

274 Folio 1633 del cuaderno 6.

275 Folio 1635 del cuaderno 6.

278 Folios 98 y 99 del cuaderno 2.

66



Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

Ingeominas, de 31 de agosto de 2005”7, en el que se evalué la solicitud de
suspension del contrato 122-95M, elevada por Esmeracol. Esta dependencia
manifestd que la suspension del contrato por el lapso trascurrido entre el 12 de
febrero de 2003 y el 1° de enero de 2004 era procedente. A este concepto se anexd
un estado de cuenta del contrato referido, asi como unas recomendaciones para la
actualizacion de programa de trabajos e inversiones (PTI).

3.2.1.169.- Copia auténtica de la comunicacion de Esmeracol del 8 de noviembre
de 2005278 con rotulo de recibido del dia siguiente, mediante la cual dicha empresa
manifestd al Ingeominas que:

“[...] segun nuestro estado de cuenta remitido por ustedes en oficio de fecha 31 de
[sic] Octubre de 2005, encontramos que las facturas No. 0264 y 0265
correspondientes al segundo [sic] Trimestre del ario 2005 por ef concepto de canon
superficiario y administracion respectivamente del contrato 122/95/M por 46.9496
hectéreas, ya fueron canceladas en su totalidad el dia 04 de octubre de 2005".

3.2.1.170.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000264 del 11 de
abril de 200527°, con sello de “CANCELADO".

3.2.1.171.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000265 del 11 de
abril de 200528, con sello de “CANCELADQO".

3.2.1.172.- Copia auténtica de ia Resolucion del Subdirector de Fiscalizacion y
Ordenamiento Minero del Ingeominas SFO-154 del 15 de diciembre de 2005%%',
por medio de la cual esta entidad resolvié: (i) aceptar la suspension del contrato
122-95M entre el 17 de febrero del 2003 y el 1° de enero de 2004; y (ii) declarar
que, en consecuencia, Esmeracol le adeuda al Ingeominas $580'579.1335.

3.2.1.173.- Copia auténtica del escrito del 19 de diciembre de 2005?82, mediante
el cual la Coordinadora del Grupo de Informacién y Atencion al Minero del
Ingeominas le comunicoé a Esmeracol que se habia proferido la Resolucion SFOM-
154 del 15 de diciembre de 2005, de la cual debia notificarse personalmente durante
los tres (3) dias siguientes en la direccidon del Ingeominas especificada o, en caso
de que no lo hiciera, seria notificada con edicto.

3.2.1.174.- Copia auténtica del “INFORME DE VISITA TECNICA Y DE
SEGURIDAD No. ODPR - 569-2005”, del mes de diciembre de 2005%%
elaborado por un ingeniero de minas y metalurgia de la Subdireccién de
Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas-Grupo de Seguimiento y
Control, como resultado de la visita efectuada el 16 de diciembre de 2005.

3.2.1.175.- Copia auténtica de la comunicacién del 17 de enero del 2006?34, a
través de la cual la Subdirectora de Contratacién y Titulacién del Ingeominas
puso en conocimiento de Esmeracol que en el expediente 122-95M se habia
proferido auto que seria notificado por estado del 19 de enero de 2006 en las
dependencias de la entidad remitente.

277 Folios 1830 a 18 del cuaderno 7.

278 Folio 1849 del cuaderno 7.

279 Folio 1851 del cuaderno 7.

280 Folio 1851 del cuaderno 7.

281 Folios 1853 a 1856 del cuaderno 7; y 8 a 11 del cuaderno 2.
282 Folio 1857 del cuaderno 7.
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3.2.1.176.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000633 del 23 de
enero de 20062%%, por concepto de administracion del contrato 122-95M,
correspondiente al cuarto trimestre de 2005, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total (con IVA incluido) de $8'955.636.

3.2.1.177.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000632 del 23 de
enero de 20062%¢, por concepto de canon superficiario del contrato 122-95M,
correspondiente al cuarto trimestre de 2005, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total de $89'556.362.

3.2.1.178.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000696 del 3 de abril
de 2006787 por concepto de canon superficiario del contrato 122-95M,
correspondiente al primer trimestre del 2006, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total de $95777.184.

3.2.1.179.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000695 del 3 de abril
de 200628, por concepto de administracion del contrato 122-95M, correspondiente
al primer trimestre del 2006, liquidado sobre un area de 46,9496 hectareas, por un
valor total de $9'577.718.

3.2.1.180.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000758 del 26 de
julio de 20062%°, por concepto de canon superficiario del contrato 122-95M,
correspondiente al segundo trimestre del 20086, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total de $95'777.184.

3.2.1.181.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000697 del 26 de
julio de 20062°°, por concepto de administracion del contrato 122-95M,
correspondiente al segundo trimestre del 2006, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total de $9'577.718.

3.2.1.182.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000778 del 27 de
septiembre de 20062°', por concepto de canon superficiario del contrato 122-95M,
correspondiente al tercer trimestre del 2006, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total de $95'777.184.

3.2.1.183.- Copia auténtica de la factura del Ingeominas SM-000777 del 27 de
septiembre de 20062°2, por concepto de administracion del contrato 122-95M.
correspondiente al tercer trimestre del 2006, liquidado sobre un area de 46,9496
hectareas, por un valor total de $9'577.718.

3.2.1.184.- Copia auténtica de la constancia de ejecutoria GIAM-07-005222%
suscrita el 17 de abril de 2017 por la coordinadora de Grupo de Informacién vy
Atencion al Minero del Ingeominas, en la que consta que:

‘[...] la Resolucion SFOM N° 154 de fecha 15 de [sic] Diciembre de 2005 proferida
dentro del expediente N° 122-95M fue notificada personalmente el 20 de diciembre
de 2005 al sefior German Humberto Forero [sic] Representante Legal de la sociedad

285 Folio 1866 del cuaderno 8.
288 Folio 1867 del cuaderno 6.
287 Folio 1868 del cuaderno 8.
288 Folio 1869 del cuaderno 6.
28 Folio 1873 del cuaderno 6.
2% Folio 1874 del cuaderno 6.
291 Folio 1877 del cuaderno 6.
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2%3 Folio 1898 del cuaderno 7.
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comercial Esmeracol S.A., queda ejecutoriada y en firme el 26 de Diciembre de [sic]
20057, ya que contra la misma no se [sic] presentaron recurso alguno’.

3.2.1.185.- Certificado de Registro Minero expedido por el Ingeominas el 21 de
diciembre de 20052%, en la que consta que: (i) la escritura publica 2335 del 7 de
diciembre de 1981, con la especificacién “CONTRATO DE OPERACION’, fue
inscrita el 29 de noviembre de 1990; (ii) la escritura publica 2780 del 27 de agosto
de 1991, con la especificacién “OTROS/, ACLARANDO ALINDERACION", fue
inscrita el 11 de octubre de 1991; (iii) el contrato suscrito el 30 de junio de 1995,
con especificacion “RENOVACION CONTRATO", fue inscrito el 10 de octubre de
1995; y que (iv) el otrosi suscrito el 15 de julio de 2002, con especificacion
“MODIFICA EL AREA DEL CONTRATO 122-95M (GAFL-08)", fue inscrito el 27 de
septiembre de 2002.

3.2.1.186.- Historia de cuenta de las matriculas de la Empresa de Energia de
Boyaca a nombre de Esmeracol’®, en las cuales se consignan los consumos
mensuales indicados en cada uno de los medidores instalados en los predios de
dicha empresa y el valor de cada una de las facturas.

3.2.1.187.- Copia del contrato de transaccion suscrito entre la Esmeracol y la
Empresa de Energia de Boyaca?®®, fechado el 5 de junio de 2007, con el cual,
por politica de la segunda, se descontaron los intereses de mora registrados en las
facturas de cobro de energia y se acordd que Esmeracol cancelaria las sumas
adeudadas en las cuentas numero 436695169 y 476445258, en cuatro (4) cuotas
mensuales de $100°000.000 y una cuota mensual adicional de $197°598.192.

3.2.2. Prueba testimonial.

De las pruebas testimoniales solicitadas y decretadas®®’, en este proceso se
practicaron los testimonios de Gilberto Rodriguez Muiioz, quien fue llamado por la
parte demandante, para que depusiera sobre “[l]a problematica social, politica y de
seguridad que se vive en la Region del Occidente de Boyaca y en concreto en la
zona de influencia del contrato 122/95", y de Luis Eduardo Urbano Barrera, el cual
fue también convocado por la accionante, para que se pronunciara sobre “[ljos
eventos de fuerza mayor y caso fortuito sufridos por [...] Esmeracol S.A., los cuales
paralizaron la exploracion y explotacién del contrato 122/95 M [...] durante los afios
2002 y 2003 y las consecuencias actuales sufridas por la sociedad por los eventos
ocurridos”.

A continuacién, se exponen, de forma concisa, los aspectos mas relevantes de las
declaraciones practicadas, con respecto al objeto de la /itis.

3.2.2.1.- Testimonio de Gilberto Rodriguez Muiioz, rendido el 13 de agosto de
2007 ante el Magistrado Leonardo Augusto Torres Calderon del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca?®. En su declaracion, el sefior Rodriguez Murioz
manifestd, en sintesis, que: (i) habia trabajado administrando Esmeracol durante
varios anos, pero en ese momento no estaba vinculado a dicha empresa, ya que su
vinculacién habia concluido en el 2003; (ii) Esmeracol habia contribuido a la
construccion de infraestructura en la region; (iii) la empresa tenia un departamento
de seguridad, el cual no tenia la capacidad suficiente para impedir la entrada de

2%4 Folios 54 y 55 del cuaderno 2.

295 Folios 313 a 364 dei cuaderno 2.

296 Folios 375 a 378 del cuaderno 2.

297 Auto de 13 de junio de 2007. Folios 241 a 243 del cuaderno 1.
298 Folios 300 a 304 del cuaderno 2.
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guaqueros en el area de explotacion de la empresa, para lo cual se requeria el
apoyo de la fuerza publica; (iv) la situacion de seguridad habia mejorado ya que
entre los afios 1990 y 1995 los guaqueros no respetaban a los vigilantes de la
empresa, pero “a esta fecha mas o menos hay un respeto”; (v) la electricidad de la
mina es suministrada por la electrificadora de Boyaca y esta es indispensable para
las labores de la mina; (vi) entre los afios 1991 y 1995 (o 1996) se presentaron
muchos problemas con los guaqueros; (viii) tras ello, la empresa permitio la
explotacion “casi libre” de particulares, con lo que llegaron personas de varios
lugares del pais durante varios afios, “hasta que los empresarios organizaron la
mina”, pero ya habian pasado varios afios y los gastos de energia habian sido
cargados a la empresa; (ix) sin energia eléctrica no pueden adelantarse trabajos en
la mina y los equipos se dafan, por lo que se requiere un tiempo de recuperacion,
para retomar las actividades; (x) en mineria de socavon o tunel, las bombas se
utilizan para sacar el agua, requiriéndose varios dias, para evacuar el agua cuando
un tanel se inunda; (xi) en el tunel de La Paz, que permanecié un afo sin bombeo,
se requirié ano y medio, para evacuar el agua; (xii) “[e]n algunos casos existen
plantas eléctricas especiales para reemplazar el fluido eléctrico pero que salen mas
costosas por el gasto del ACPM y demas que se necesitan para el funcionamiento
de la planta”; (xiii) el suministro de explosivos es necesario para el funcionamiento
de la mina, con lo cual se han presentado problemas, que han obligado a detener
las labores mineras; (xiv) que se han presentado interrupciones temporales en la
explotaciéon de la mina, pero no recuerda que hubiera habido una paralizacién total:.

3.2.2.2.- Testimonio de Luis Eduardo Urbano Barrera, rendido el 13 de agosto
de 2007 ante el Magistrado Leonardo Augusto Torres Calderén del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca?®®. En su declaracion, el sefior Urbano Barrear
manifestd, en resumen que: (i) trabaj6 durante 8 afios como jefe de seguridad de
Esmeracol, luego estuvo desvinculado un tiempo, y desde hacia aproximadamente
4 anos se desempefiaba como director administrativo de la empresa; (ii) en el 2002
y el 2003 se desempenaba como jefe de seguridad; (iii) el servicio de energia se ha
prestado deficientemente a la empresa; (iv) funcionarios de la empresa
electrificadora se prestaron para realizar instalaciones fraudulentas, por lo que hubo
una suspension del fluido eléctrico por uno o dos afios; (vi) Esmeracol siempre pago
los servicios de los “cortes” de energia oficiales, mas no las de los “cortes asociados”
ajenos a la empresa; (vii) esto ocasiono el corte del suministro de energia eléctrica,
lo que dio lugar a que se realizaran reuniones con la comunidad, dirigidas al
restablecimiento del servicio; {viii) durante el tiempo en el que se suspendié el
suministro de electricidad la productividad de la mina fue cero; (ix) durante el tiempo
de la suspension se produjeron derrumbes de entre el 5% y el 10% de algunos
tuneles; (x) se suspendi6 el suministro de explosivos, por unas investigaciones
abiertas por la autoridad competente, por hechos en los que Esmeracol no habia
tenido nada que ver; (xi) en el momento de la declaracion, la empresa contaba con
un muy buen equipo para el manejo de explosivos; (xii) los trabajadores asociados
realizan un compromiso con la empresa, para las labores de explotacion de un
frente determinado, “[...] respecto a lo de la luz y explosivos siempre ha sido
responsabilidad del asociado segtin los convenios que se ha hecho entre la
empresa y el asociado, es decir la empresa Esmeracol solicita a INDUMIL un pedido
de explosivos y esta a su vez les vende estos explosivos a los asociados de la
misma manera la electricidad, cada corte asociado en ese entonces manejaba
independientemente el servicio”; y (xii) que los asociados dieron malos manejos a
los explosivos.

2% Folios 306 a 310 del cuaderno 2.
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Al tener un vinculo taboral con Esmeracol en el momento en el que se practico el
anterior testimonio, el sefior Urbano Barrera tiene relacidon de dependencia con
dicha empresa, ademas de un interés en que esta resulte favorecida en el sub
judice. Ante tal situacion, el testigo se encuentra inmerso en una de las
circunstancias de sospecha previstas en el articulo 217 del CPC3%, por lo que la
Sala examinara su testimonio con mayor rigor.

3.2.3. Prueba pericial

La Sala expondra, en un primer momento, los fundamentos y elementos
determinantes de la valoracion de la prueba pericial. A renglén seguido relacionara
los resultados del peritaje practicado en el sub judice y, tras ello, procedera a la
valoracion de tales resultados de conformidad con los fundamentos previamente
expuestos.

3.2.3.1. Ambito de valoracion de la prueba pericial.

El juzgador tiene la facultad y el deber de estudiar y valorar las pruebas técnicas o
cientificas que se sometan a su conocimiento. Con base en la valoracion de los
fundamentos de dichas pruebas, el juzgador puede adoptar o desechar los
resultados del dictamen. En este sentido, la jurisprudencia contencioso-
administrativa ha manifestado que:

“l...] el juez es auténomo para valorar el dictamen y verificar la logica de sus
fundamentos y resulftados, toda vez que el perito es un auxiliar de la Justicia, pero
él no la imparte ni la administra [...]. En suma, el juez esté en el deber de estudiar
bajo la sana critica el dictamen pericial y en la libertad de valorar sus resultados; si
lo encuentra ajustado y lo convence, puede tenerlo en cuenta total o parcialmente
al momento de fallar; o desechar sensatamente y con razones los resultados de la
peritacion por encontrar sus fundamentos sin la firmeza, precision y claridad que
deben estar presentes en el dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de la
técnica, ciencia o arte de lo dicho, de suerte que permita al juez de la causa otorgarle
mérito a esta prueba por llegar a la conviccién en relacion con los hechos objeto de
la misma™°'.

Ahora bien, dicha valoracién no debe limitarse a la verificacion del nivel de
cualificacion o de la reputacion del perito, los especialistas o la institucion que
elaboré el dictamen o concepto técnico bajo examen. Asi lo ha puesto de presenta
la Sala, al manifestar que:

“[...] el juez, a la luz de la sana critica y las reglas de la experiencia, debe valorar el
dictamen pericial con el fin de acogerio total o parcialmente o desechar sus
resultados, siempre que no sea claro, preciso y detallado y no retna las condiciones
para adquirir eficacia probatoria, como son la conducencia en relacion con el hecho
por probar; que el perito sea competente, es decir, un verdadero experto para el
desemperio del cargo; que no exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad;
que no se haya probado una objecién por error grave; que el dictamen este
debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia
de las razones expuestas; que haya surtido contradiccion, que no exista retracto del
mismo por parte del perito, en sintesis, que otras pruebas no lo desvirtien”*®.

300 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CHVIL. “Articulo 217. Testigos sospechosos. Son sospechosas para
declarar las personas que en concepto del juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, senfimientos o interés con relacion a las partes o a sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas”.

308 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de noviembre de 2014, radicacion 00834-
02(AG).

302 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de octubre de 2014, exp. 28021.
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Asimismo, la Corte Constitucional colombiana ha dejado claro que la prueba pericial
no depende unicamente del nivel de cualificacion del perito, al indicar que, conforme
al Cédigo de Procedimiento Civil, la prueba pericial se caracteriza, entre otros
aspectos, por “ser motivado en forma clara, oportuna, detallada y suficientemente
(articulo 237)"303,

Para definir el ambito competencial del perito es preciso, en primer lugar, tener en
cuenta la razdn (el por qué) se recurre a este medio de prueba. Como establecen
los arts. 226 C.G.P y 405 C.P.P., “[la] prueba pericial es procedente cuando sea
necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos o especializados™%. La necesidad de incorporar esas valoraciones que
escapan de la Orbita epistemoldgica del juez es precisamente lo que justifica la
incorporacién del dictamen pericial, que es: “un informe llevado a cabo por una
persona ajena a los intereses que se ventilan {...], en base a la especializacién que
tiene sobre ciertos conocimientos cientificos, artisticos, practicos o técnicos en la
materia objeto de discusion, con la particularidad de escapar los mismos como regla
general al saber del juzgador, limitandose éste posteriormente a valoraria
libremente junto con el resto de pruebas practicadas, lo que implica que no estara
en ningun caso vinculado al sentido de aquel dictamen™°.

Son pues los conocimientos cientificos necesarios para realizar este examen lo que
justifica el recurso a este medio de prueba. Ademas, al analizar la cientificidad de la
prueba se estan determinando las razones que otorgan fiabilidad de la prueba, lo
que debe expresarse en la motivacion de la sentencia3°e,

En este orden de ideas, el valor epistemologico del dictamen pericial depende, ante
todo, de su “fundamento”, "razones de ciencia” o “rigor cientifico”. Esto se encuentra
directamente relacionado con el analisis de cientificidad del peritaje, ya que los
fundamentos y el rigor de un examen son justamente los factores que lo hacen
cientifico. Siendo este un medio de prueba que se justifica por su caracter técnico o
cientifico, ese rigor cientifico es lo que finalmente permite que sus conclusiones

puedan considerarse hechos en un proceso judicial.

Mediante la valoracion de la “calidad epistémica” de la prueba cientifica, esto es, la
evaluacion de su caracter cientifico, se determina en definitiva la calidad de la este
tipo de pruebas. En efecto “/a calidad epistmémica de una prueba cientifica depende
de la validez cientifica y/o metodologia de la misma”. Esto se debe a que “[m]uchas
de estas pruebas [...] pueden realizarse por métodos cientificos diferentes, y no
todos ellos gozan del mismo criterio en la comunidad cientifica, de manera que la
validez cientifica del método usado, y con ello la calidad de los resultados
alcanzados, pudiera ser objeto de discusiéon™%. En consecuencia, los criterios de
cientificidad pueden servir también para medir la calidad de diversos dictamenes y
compararlos cuando se presenten varias pruebas de este tipo.

3.2.3.2. Resultados del peritaje practicado.

393 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-288 de 2011.

%04 Es necesario aclarar aqui que, como explican SALVADOR CODERCH y Rusi PuiG: “Saber no es sdlo saber
hacer. En nuestra cultura, el sentido preciso de las expresiones «ciencia» y «tecnologia» es discutido, pero, al
menos, hay acuerdo en su falta de sinonimia: conocimiento cientifico es conocimiento teérico y conocimiento
tecnoldgico es el que se refiere a técnicas que emplean conocimiento cientifico”. SALVADOR CODERCH,
Pablo, y RUBI PUIG, Antoni, “Riesgos de Desarrollo y Evaluacion Judicial del Caracter Cientifico de Dictamenes
Periciales”, InDret: Revista para el Anélisis def Derecho, num. 1, 2008, p. 47.

385 SANCER PELEGRINA, José Antonio,” Estudio de la prueba del dictamen de peritos a la luz de ia Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil", Boletin Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 43, 2002, p. 1.

3% IGARTUA SALAVERRIA, Juan, La Motivacion de las Sentencias..., p. 155.

307 GASCON ABELLAN, Marina, “Prueba Cientifica...”, pp. 88-89.
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En el proceso se practicod dictamen pericial rendido por el ingeniero Ruben Dario
Mojica Villamizar en este asunto, “profesor Ocasional de Tiempo Completo adscrito
a la Escuela de Ingenieria de Minas” de la Universidad Pedagogica y Tecnoldgica
de Colombia, Seccional Sogamoso, quien fue designado por el Decano de dicha
facultad°®, por solicitud de la actora®®®, debido a que la Sociedad Colombia de
Ingenieros —la cual fue inicialmente oficiada— manifesto que en sus listados no
contaban con ingenieros expertos en la explotacion de minas de esmeraldas®'°

El 16 de julio de 2008, el ingeniero Mojica Villamizar presentd dictamen mediante
escrito®'! en el que en sintesis, dijo:

a. Las razones mencionadas en la Resolucion 002 del 17 de febrero de 2003,
de la Primera Division del Ejército Nacional, como fundamento de su decision
de sancionar a Esmeracol, con la suspension del suministro de materiales
explosivos y accesorios.

b. Que dicha suspension se habia prolongado por 12 meses y 25 dias,
comprendidos entre el 17 de febrero de 2003 y el 12 de marzo de 2004.

¢. Que una vez levantada tal sancién, Esmeracol compré materiales explosivos
por un precio de $165'500.000, como consta en factura del 6 de abril de 2004.

d. Que, debido a la suspension del suministro de explosivos, “muchos de los
trabajos que se venian avanzando hasta la fecha [...] se tuvieron que
abandonar acarreando la no produccion del material de interés economico
(esmeraldas)”, por lo que tuvieron que suspender el pago de sus
obligaciones.

e. Que en la zona de Coscuez se presentan problemas sociales relacionados
con la produccion de esmeraldas, tales como: prostitucién, alcoholismo,
desempleo, presencia de grupos al margen de la ley, y ausencia de servicios
publicos y saneamiento.

f. Que, segun “un estudio consultivo con los habitantes, mineros y empresarios
mineros de la zona de influencia directa”, la autoridad minera no habia
tomado acciones encaminadas a solucionar los problemas relacionados con
la mineria de esmeraldas, pero si habian podido solucionarse problemas de
seguridad, “con la presencia de la fuerza publica y a través de acuerdos
directos con los actores involucrados”.

g. Que, ‘[mlediante consulta realizada en los archivos de la empresa Esmeracol
S.A.", hallo el oficio No. 53030-233 de 29 de julio de 2004*'2, con el cual la
Empresa de Energia de Boyaca certifico que el suministro de energia
eléctrica a Esmeracol habia sido suspendido por falta de pago.

h. A la pregunta sobre las acciones tomadas por Esmeracol para el
restablecimiento del suministro de energia eléctrica, respondié que —segun
el oficio previamente mencionado- la empresa “ha demostrado gran voluntad
y ha mediado entre la comunidad y la Empresa de Energia de Boyaca S.A.
E.S.P. con el propésito de recuperar la cartera vencida y legalizar el servicio
eléctrico en esta zona del departamento”.

La demandante solicitd aclaracion del anterior dictamen, mediante memorial
presentado el 25 de agosto de 2006%*3, en lo atinente a las preguntas sobre las
consecuencias que en la produccion de la mina tuvo la suspension del suministro
de explosivos y sobre las medidas adoptadas por la autoridad minera para
solucionar los problemas existentes en la zona, debido a que: a lo primero, el perito

308 Folios 380, 384 y 386 del cuaderno 2.
308 Folio 252 del cuaderno 1.

310 Folio 268 del cuaderno 1.

31 Folios 297 a 302 del cuaderno 2.

312 Folio 73 del cuaderno 2.

313 Folios 312 y 313 del cuaderno 1.
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habia contestado “con conceptos generales, de orden subjetivo de orden personal’
Yy, en su respuesta lo segundo, éste se habia limitado “a manifestar que un estudio
consultivo, con mineros y empresarios de la zona de influencia directa no se
encuentran acciones concretas por parte de la autoridad minera’.

El 13 de febrero de 2003, el ingeniero Mojica Villamizar presentd aclaracion del
dictamen®'4, en la que manifesto:

i. Que en la mineria esmeraldifera en el area de Coscuez se requiere el uso de
explosivos “como medio de arranque de la roca donde se encuentra el
mineral, esto debido a que la roca que contiene las mineralizaciones de rocas
duras [...] no existiendo en la zona otro mecanismo o método de arranque
[sic] a la operacion de perforacion y voladura, esto debido a las
caracteristicas genéticas propias de los yacimientos de esmeraldas que son
de origen [sic] Hidrotermal de tipo Hipotermal [...]".

j. Que en la mineria se realizan actividades de caracter sucesivo y periédico,
tales como el desagie, la ventilacion y el mantenimiento de la infraestructura,
el sistema eléctrico y los equipos, cuya desatencién, por la suspension de
labores, trae consigo derrumbes, ya que la vida Util de la madera, en las
condiciones de humedad de la regién es de seis (6) meses, y el acero
requiere también cambios periédicos. Se producen también inundaciones,
debido a que la mineria en la zona se lleva a cabo mediante pozos verticales
de hasta 200 metros de profundidad, lo que trae consigo la pérdida de
equipos.

k. Que, para responder a la pregunta sobre las acciones tomadas por la
autoridad minera, requeria mas tiempo.

3.2.3.3. Valoracion del dictamen en este asunto.

La Sala procedera a valorar lo afirmado en el dictamen del ingeniero Mojica
Villamizar y en su aclaracién en el orden en el que estas fueron presentadas al inicio
de este acapite, de conformidad con las siguientes consideraciones alusivas a lo
expresado por el perito bajo el mismo literal que antecede a cada una de ellas,
segun resumen que realiz6 la Sala en lineas precedentes:

a. Bajo este literal el perito se limitd a resumir lo dicho en la Resolucién 002 del
17 de febrero de 2003, la cual reposa en el expediente®'5. Esto no requiere
los conocimientos propios de un ingeniero de minas experto en la explotacion
de esmeraldas, por lo cual el ingeniero Mojica Villamizar fue llamado al
proceso. La Resolucion 002 de 2003 es ademas un documento que debe ser
valorado directamente por el juzgador, conforme al principio de inmediacion
de la prueba. Por tanto, lo afirmado al respecto carece de mérito probatorio.

b. El perito se limitd a verificar las fechas en las que fueron expedidas las
resoluciones obrantes en el expediente, para lo cual no se requieren,
tampoco, sus conocimientos especializados. Por ende, lo dicho carece de
mérito probatorio.

c. El ingeniero Mojica Villamizar sefialé unicamente el momento en el que
Esmeracol habia adquirido explosivos, una vez se levanté la suspension de
su suministro, conforme a lo indicado en una factura, cuya procedencia y
forma de encontrarla no especificé. Con ello, no responde a la pregunta, que
se la habia formulado, sobre las gestiones realizadas por la empresa actora
para restablecer el suministro de explosivos.

314 Folios 326 a 329 de! cuaderno 2.
%15 Folios 1486 y 1487 del cuaderno 6.
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El perito no especifico los trabajos que tuvieron que abandonarse debido a la
suspension del suministro eléctrico y de explosivos, ni la forma en que esto
afectd la produccion de esmeraldas. Siendo sus conocimientos necesarios
para establecer este vinculo causal, la Sala se abstendra de pronunciarse al
respecto.

El auxiliar de la justicia no indicé la metodologia utilizada para conocer los
problemas sociales de la zona de Coscuez, ni si accedi6 a esta informacion
de forma indirecta, ni las fuentes de las cuales fue tomada. Esta Subseccion
no puede asi evaluar 12" firmeza, precision y calidad” (art. 241, CPC) de lo
afirmado.

El ingeniero Mojica Villamizar no sefialo, siquiera de forma sumaria, en que
consiste el método de indagacion a la que denomina “estudio consultivo”.
Tampoco expuso la manera en que, para realizar dicho “estudio consultivo”,
identificé a la poblaciéon relevante, ni si ésta fue consultada a traves de
entrevistas o encuestas, ni si utilizé preguntas abiertas o cerradas, nila forma
en que relaciond los datos obtenidos por tales medios. Esto tampoco se
encuentra en el material anexo al dictamen. Por lo tanto, al desconocer los
fundamentos técnicos y cientificos de lo afirmado (art. 237.6, CPC) la Sala
no cuenta con la informacion suficiente para evaluar la “firmeza, precision y
calidad’ (art. 241, CPC) del dictamen, por lo que lo dicho al respecto por el
perito carece de mérito probatorio.

La Sala observa que el oficio 53030-233 de 29 de julio de 2004%'® fue
aportado al expediente por la parte actora, por lo que no se requeria consultar
los archivos de la Esmeracol —como lo menciond el ingeniero Mojica
Villamizar— para hallar dicho documento. El perito se limit6 asi a parafrasear
lo dicho en un oficio que se encontraba en el expediente, para lo cual no se
requerian los conocimientos especializados de un ingeniero experto en
mineria de esmeraldas. Lo dicho en este sentido carece asi de merito
probatorio.

Ya que, en este punto y bajo este literal, el ingeniero Mojica Villamizar
enuncid Unicamente lo enunciado en el oficio 53030-233 de 29 de julio de
2004, a lo dicho en este punto se aplican las consideraciones establecidas
en el literal anterior.

Lo explicado por el perito en su informe, bajo este literal, requiere
conocimientos propios de un ingeniero experto en mineria esmeraldifera,
ajustandose asi a la esfera cognitiva y competencial del perito en el sub lite.
Aunque este no relaciona la fuente de sus conocimientos, la Sala considera,
dado que procede de un ingeniero acreditado y destacado por la UPTC,
Seccional Sogamoso, como un experto en la materia objeto del dictamen,
cabe inferir que este pudo haber adquirido tales conocimientos de su
experiencia profesional.

Sobre lo afirmado en este punto se predica lo manifestado por la Sala en el
anterior literal.

El perito no respondio a esta solicitud de aclaracién.

Problemas juridicos

En atencion a los motivos de inconformidad expresados por los recurrentes, la Sala
debe dar respuesta a los siguientes problemas:

218 Folio 73 del cuaderno 2.
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¢ La sentencia es incongruente, debido a que se pronuncié de forma genérica sobre
las pretensiones, mas no sobre todas y cada una de forma individualizada?

¢ La suspension del suministro de explosivos y de energia eléctrica al explotador de
minas de esmeraldas configura evento de fuerza mayor que imposibilita el pago de
las contraprestaciones economicas con fuente en el contrato de operacién minera?

¢ La suspensién del suministro de explosivos y de energia eléctrica al explotador de
minas de esmeraldas configuran hechos constitutivos de circunstancias
excepcionales de orden técnico y econémico que dan lugar al reajuste del equilibrio
contractual?

¢La ocupacion, por terceros, del area cubierta por un contrato minera constituye un
incumplimiento contractual por parte de la autoridad minera o permite excusar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la operadora?

¢La autoridad minera debe demostrar que ejecutd, efectivamente, actos de
administracion para que el pago de la contraprestacion econdémica por tal concepto
sea procedente?

¢El acto administrativo demandado debe declararse nulo, debido a que la divisién
de la entidad que lo expidi6 carecia de competencia?

¢la motivacion del acto con el cual se liquidaron y cobraron unas
contraprestaciones econémicas pactadas en un contrato es insuficiente si no da
cuenta individualizada, cuantificada y separada de cada una de las obligaciones
materia de liquidacién?

¢ Elfallo de primera instancia fue incongruente por haber declarado la nulidad parcial
del acto demandado y recalcular lo adeudado por la demandante?

¢Es procedente la reliquidacion judicial oficiosa del canon superficiario efectuada
en la Resoluciéon SFOM-154 de 2005 debido a que se realizé con base en un area
errada?

¢Las facturas numero 2957, 2958, 3317, 3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788 y
3789 son actos administrativos? Y, si lo son ¢son inoponibles por no haber sido
notificadas conforme a lo previsto para tales actos? O ;debe declararse su nulidad
o reliquidarse, porque la sociedad actora no podia cobrar el canon superficiario
durante el tiempo en el que se produjeron los cortes de energia y la suspension del
suministro de explosivos?

3.4. Analisis del caso.
Tanto la demandante como la demanda recurrieron, en apelacién, el fallo de primera
instancia. Por ende, esta Subseccion esta facultada para resolver “sin limitaciones”
el asunto bajo examen (articulo 357, CPC) circunscribiéndose, en todo caso, al
objeto de la fitis.

3.4.1. Congruencia de la sentencia de primera instancia.

En la sustentacion del recurso de alzada interpuesto por la actora, esta argumento
que la sentencia de primera instancia era incongruente, debido a que se pronuncio
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de forma genérica sobre las pretensiones, mas no sobre todas y cada una de ellas,
en forma individualizada.

Segun el principio de congruencia, la sentencia debe guardar consonancia con los
hechos y pretensiones esgrimidos en la demanda, asi como en las alegaciones,
recursos excepciones y defensas presentados oportunamente, las excepciones y
defensas®'’”. De acuerdo con este postulado, el juez debe resolver todas las
cuestiones a €l sometidas o explicar las razones por las cuales no se pronunciara
sobre alguna de las pretensiones. En todo caso, “no toda falta de pronunciamiento
expreso sobre una pretension, hace, por si misma incongruente una sentencia”*®.

Cuando el juzgador no se pronuncia sobre alguna de las pretensiones, puede
presentarse una incongruencia por fallo “citra petita”. No obstante, como lo explica
DEvIS ECHANDIA,

“[...] la decision puede existir implicitamente en la sentencia, caso en el cual no
existira incongruencia; esto puede ocurrir cuando en la parte motiva de la sentencia
se traté el punto en forma de que aparezca el implicito rechazo de una pretension o
excepcion, a pesar de no haberse dicho nada en la resolucion final, y cuando la
sentencia negé alguna pretension o excepcion que necesariamente implica el
rechazo también de otra aun cuando no se diga nada sobre ésta en la parte
resolutiva e inclusive tampoco en la motiva. No se trata, pues, de una simple falta
de ‘conformidad literal”>"*.

Puede asi, presentarse un fallo congruente que no se haya pronunciado
expresamente sobre todas y cada una de las pretensiones, cuando el objeto de
éstas haya sido tratado en la parte motiva o se haya rechazado alguna pretension
que conlleve el rechazo de otra.

Para la Sala es claro que en este asunto no se requeria el pronunciamiento sobre
cada una de las suplicas formutadas en el escrito introductorio. Como se advirtio en
el analisis de la caducidad de la accion, en la demanda se plantearon y replantearon
pretensiones analogas, con rotulos diversos, y varias de ellas, ademas, parten de
supuestos semejantes, por lo que pueden ser desestimadas con base en una misma
argumentacion, cuya reiteracion seria manifiestamente indtil. La identidad
argumentativa de las suplicas de la demanda no paso inadvertida para la actora, la
cual expuso los hechos y argumentos juridicos en los que apoyo sus pretensiones
en tres apartados, relativos a la validez de {a Resolucion SFOM-154 de 2005, la
nulidad de la clausula 42 del contrato 122-95M, la fuerza mayor y la imposibilidad
técnica y econémica de explotar las minas objeto del contrato 122-95M, y los vicios
de los actos contractuales.

Esta Subseccién nota que la sentencia de primera instancia no se pronuncié sobre
los eventos de fuerza mayor, ni sobre las circunstancias econdémicas y técnicas
excepcionales alegados por Esmeracol. El rechazo de estas las pretensiones
relacionados con estos dos (2) aspectos no se desprende, tampoco, de lo
argumentado por el a quo sobre la de la Resolucion SFOM-154 de 2005 y de la
clausula 42 del contrato 122-95.

317 cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 305. Congruencias. La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades gue este
codigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige fa
ley’.

318 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-592 de 200 y T-079 de 2018.

319 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho General, Tomo | (Teoria General del Proceso),
editorial ABC, Bogota 1983, p. 448.
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De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que el fallo de primera instancia incurrié
en incongruencia citra petita, por no haberse pronunciado sobre los eventos de
fuerza mayor, y las circunstancias econémicas y técnicas excepcionales alegados
por la actora en la demanda, sobre los cuales se pronunciara esta esta Corporacién.

3.4.2. La suspension del suministro de explosivos y de energia eléctrica
para la explotacion de minas de esmeraldas como circunstancias de
fuerza mayor que imposibilitaron la ejecucién del contrato 12-95M

3.4.2.1.- La sociedad actora alega que la suspension del suministro de energia
eléctrica y de explosivos constituyeron eventos de caso fortuito o fuerza mayor, que
imposibilitaron el cumplimiento de lo acordado en el contrato de operacién 122-95M,
debido a que las labores de excavacion de la mina se efectiian mediante el método
convencional de voladura, y la electricidad se requiere para la ventilacion y secado
de tineles y galerias, asi como para el mantenimiento del campamento y el laboreo
minero. En consecuencia, Esmeracol pide que se declare que: (i) no incurrié en
incumplimiento culposo del contrato; y (ii) no debe remuneracién alguna, por lo que
debe restituirse lo pagado durante el periodo en el que la ejecucion se vio afectada.

3.4.22.- La Sala tomara en consideracion que la jurisprudencia contencioso-
administrativa ha precisado que, en el Derecho colombiano, la fuerza mayor o el
caso fortuito son expresiones sindnimas*?°, |las cuales son definidas por el articulo
1° de la Ley 95 de 1890 como “[...] el imprevisto a que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad
gjercidos por un funcionario publico, efc.”.

Deben tratarse asi de circunstancias imprevisibles e irresistibles. Se consideran3?’
imprevisibles aquellos hechos intempestivos o sorpresivos, cuya ocurrencia,
atendiendo a las circunstancias particulares del caso, no es posible contemplar con
anterioridad a su ocurrencia, por lo que el deudor no hubiera debido precaverse
razonablemente contra ellas. Se entiende, por otra parte, que un suceso es
irresistible, en la medida en que sus efectos resulten imposibles de eludir para el
deudor, no obstante los medios empleados. A lo anterior, debe afadirse que el
hecho no sea imputable al deudor que lo alega®??, es decir, su exterioridad, como
requisito para constituirse como eximente de responsabilidad, ya que cada quien
esta obligado a asumir su propio riesgo323.

El caso fortuito o fuerza mayor debe impedir absolutamente la ejecucion de las
prestaciones contractuales a cargo de una de las partes, para erigirse como una
justificacion de incumplimiento contractual, ya que nadie esta obligado a lo
imposible®*. No debe tratarse, pues, de un hecho que simplemente dificulte su
cumplimiento, evento en el cual tendria lugar la aplicacién de la teoria de la
imprevision, con efectos diversos (articulo 868 del Cédigo de Comercio).

320 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 8 de noviembre de 2005, rad. 1999-00218;
sentencia de la Subseccion C de 16 de marzo de 2015, exp. 45923; y sentencia de la subseccion B de 30 de
julio de 2015, exp. 32688.

321 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de del 31 de mayo de 1965, G.J. CX!
y CXH p. 126; sentencia del 13 junio 2017, rad. 2017-00083-00; y sentencia de 25 de junio de 2018, rad. 2018-
00561-00. CONSEJO DE ESTADO, Seccioén Tercera. Sentencia de 27 de noviembre de 2005; y sentencia de
27 de junio de 2012, exp. 24458.

322 CODIGO CIVIL. “Articulo 1604. Responsabilidad del deudor. [...] El deudor no es responsable del caso
fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquelios que no hubieran dafiado
a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa’”.
322 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera. Sentencia de 27 de noviembre de 2005, exp. 14392: sentencia
de 11 de febrero de 2009, exp. 17145; sentencia de 27 de junio de 2012, exp. 24458, y sentencia de |a
Subseccion B del 30 de julio de 2015, exp. 32688.

¥4 CONSEJO DE ESTAEDO, Seccion Tercera. Auto de 6 de marzo de 2006, exp. 13414
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Adicionalmente, para que la fuerza mayor o el caso fortuito liberen de
responsabilidad al deudor, este no debe haber asumido la responsabilidad de la
fuerza mayor o el caso fortuito, garantizandole al acreedor el resultado buscado®?;
ni debe haberse presentado el evento de fuerza mayor o caso fortuito cuando el
deudor se hubiera constituido en mora3?; ni puede alegarse cuando se haya perdido
un cuerpo cierto hurtado o robado3?’.

Al respecto, cabe afiadir, por Gitimo, que la prueba del caso fortuito o fuerza mayor
le corresponde al que la alega?8,

3.4.2.3.- Sobre esta cuestion, en el proceso se acreditd que el 12 de octubre de
2004, Esmeracol le comunicé al Director del Ingeominas que, debido a la
suspension en el suministro de explosivos durante un periodo de trece (13) meses
y la suspensién del suministro de electricidad durante diferentes periodos del 2002
y el 2003, tuvo que suspender la produccion de las minas objeto del contrato 122-
95M por el periodo comprendido entre el 17 de febrero de 2003 y el 12 de marzo de
2004329,

El 13 de abril de 2005, Esmeracol le solicité al Ingeominas que analizara la
posibilidad de elaborar un nuevo acuerdo de pago, teniendo en cuenta el cese de
operaciones que, durante 14 meses, afronté dicha empresa entre 2002 y 2003,
debido a la falta de fluido eléctrico y a la sancién de la industria militar33C.

El 31 de agosto de 2005, la Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero
~ Grupo de Seguimiento y Control del Ingeominas emitié concepto técnico®', en el
que manifestd que la suspension del contrato por el lapso trascurrido entre el 12 de
febrero de 2003 y el 1° de enero de 2004 era procedente.

El Ingeominas, mediante Resolucion SFO-154 del 15 de diciembre de 20052,
acepto la suspension del contrato 122-95M entre el 17 de febrero del 2003 y el 1°
de enero de 2004.

Gilberto Rodriguez Mufioz, quien desempefid labores administrativas en
Esmeracol hasta el 2003, declaré que el suministro de explosivos es necesario para
el funcionamiento de la mina, con lo cual se han presentado problemas, que han
obligado a detener las labores mineras3*.

Luis Eduardo Urbano Barrera, quien fuera jefe de seguridad de Esmeracol entre
el 2002 y el 2003, declar6 que el 13 de agosto de 2007, cuando fue practicado el
testimonio por él rendido, Esmeracol habia nombrado “[...] un muy buen equipo para
el manejo de estos explosivos, cumpliendo estrictamente lo que INDUMIL ordend”.
Aparte, manifestd que un ochenta por ciento (80%) de quienes laboraban en el area
del contrato 122-95M eran “trabajadores asociados”, con quienes la empresa

325 CODIGO CIVIL. “Articulo 1732, Responsabilidad por caso fortuito. Si el deudor se ha constituido responsable
de todo caso fortuito, o de alguno en particular, se observara lo pactado”.

326 CODIGO CIVIL. “Articulo 1604. Responsabilidad del deudor. [...] El deudor no es responsable del caso
fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado
a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa”.
327 cODIGO CIVIL. “Articulo 1735. Perdida de la cosa hurtada o robada. Al que ha hurtado o robado un cuerpo
cierto, no le seré permitido alegar que la cosa ha perecido por caso fortuito, ain de aquellos que habrian
producido la destruccion o pérdida del cuerpo cierto en poder del acreedor”.

328 CODIGO CIVIL. “Articulo 1604. Responsabilidad del deudor. [...] La prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido empleario; la prueba del caso fortuito al que lo alega’.

329 Folios 58 a 59 A del cuaderno 2. También se encuentra copia auténtica a folios 1598 a 1600 del cuaderno 6.
330 Folios 1620 y 1621 del cuaderno 6.

331 Folios 1830 a 18 del cuaderno 7.

332 Folios 1853 a 1856 del cuaderno 7; y 8 a 11 del cuaderno 2.

333 Folio 303 del cuaderno 2.
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realizaba un “compromiso” para la explotacion, asi como unos “convenios”, de
conformidad con los cuales ellos se hacian responsables por los consumos de la
electricidad y los explosivos, siendo estos ultimos adquiridos por Esmeracol, la cual
se los vendia a los dichos asociados, quienes les dieron un mal manejo®3*.

Conforme a lo manifestado por el perito Mojica Villamizar en este proceso, en la
mineria esmeraldifera en el area de Coscuez se requiere el uso de explosivos “como
medio de arranque de la roca donde se encuentra el mineral, esto debido a que la
roca que contiene las mineralizaciones de rocas duras [...] no existiendo en la zona
otro mecanismo o método de arranque [sic] a la operacién de perforacion y voladura,
esto debido a las caracteristicas genéticas propias de los yacimientos de
esmeraldas que son de origen [sc] Hidrotermal de tipo Hipotermal [...]"3%.

El 17 de febrero de 2003, el Ejército Nacional suspendié el suministro de
explosivos y accesorios a Esmeracol, por incumplimiento del articulo 52 del
Decreto 2535 de 1993, debido a que Esmeracol: (i) suministraba explosivos a otras
empresas sin autorizacion de la Brigada; (i) no presentaba la documentacion
requerida, como las actas de quema y el cuadro de consumo mensual; y, (iii) se
lucraba de la venta de explosivos y accesorios, al venderlos por mayor precio a otras
empresas mineras, a las cuales la Primera Brigada le habia suspendido su venta33¢.

Esta suspension fue levantada por el Ejército Nacional el 12 de marzo de 2004,
debido a que: (i) la Fiscalia ordenoé “INHIBIRSE DE ABRIR INSTRUCCION’ por el
delito de actividades terrorista, tipificado en el articulo 345 del Codigo Penai®¥, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 327 del Cddigo de Procedimiento
Penal?%; (ii) el Segundo Comandante del Batallén de Infanteria Sucre habia emitido
concepto a favor del representante legal de Esmeracol, de acuerdo con el cual éste
cumplia “[...] las medidas de seguridad de la zona, cuenta con vigilancia privada las
24 horas, e igualmente cuenta con polvorian construido con las mejores
especificaciones técnicas. {...] El Director de corte controla el consumo de
explosivos; el almacenista y quien manipula los explosivos es |[...] calificado y
capacitado en sistemas de perforacion y manejo de estos elementos”; y, (iii) “[l]a
empresa ESMERACOL S.A. cumple con los requisitos estipulados en el decreto
1809 de 1994 articulo 11 requisitos para la compra de explosivos a la Industria
militar’.

3.4.2.5.- Conforme a lo anterior, esta Subseccion concluye que, en el presente
asunto, se acredito que el Ejército Nacional suspendié el suministro de explosivos y
accesorios entre el 17 de febrero de 2002 y el 12 de marzo de 2003, lo que trajo
consigo la suspension de actividades de explotacién minera en el area cubierta por
el contrato minero de 30 de junio de 1995.

Sin embargo, la Sala advierte que los presupuestos de la responsabilidad penal son
distintos a los de la responsabilidad sancionatoria administrativa, debido a que éstas
tienen unos objetivos, principios, procedimientos y mecanismos diversos, como lo

334 Folios 306 a 310 del cuaderno 2.

33 Folios 326 a 329 del cuaderno 2.

33 Folios 1486 y 1487 del cuaderno 6.

7 LEY 599 DE 2000. “Articulo 345. Administracion de recursos relacionados con actividades terroristas. £l que
administre dinero o bienes relacionados con actividades terroristas, incurrira en prision de seis (6) a doce (12)
aflos y multa de doscientos (200) a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

38 | EY 600 DE 2000. Articulo 327, inciso 1°. "Resolucion inhibitoria. El Fiscal General de fa Nacién o su
delegado, se abstendran de iniciar instruccion cuando aparezca que la conducta no ha existido, que es atipica,
que fa accion penal no puede iniciarse o prosegquirse 0 que estd demostrada una causal de ausencia de
responsabilidad’.
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ha precisado esta Corporacion®®. Por ende, mal podria afirmarse que la ausencia
de la primera, implique necesariamente la ausencia de la segunda. Ademas que, si
bien la resolucion con la que se levantd la suspension del suministro de explosivos
afirma que, en el momento en el que esta fue emitida, la empresa contaba la
documentacion requerida, como las actas de quema y cuadro de consumo mensual
de material, tal aserto no implica que Esmeracol no hubiera suministrado explosivos
a otras empresas sin autorizacion de la Brigada, o que, en el momento en el que se
suspendio el suministro de explosivos, la hubiese presentado.

De acuerdo con lo anterior, la Sala encuentra que la suspension del suministro de
explosivos y accesorios por parte del Ejército Nacional fue el resultado de la
conducta de Esmeracol, sin que esto quedara desvirtuado con la decision posterior
de restablecer dicho suministro. Este es, entonces, un evento en modo alguno ajeno
a Esmeracol, por lo que —conforme a lo anteriormente establecido— no puede
considerarse un caso fortuito o fuerza mayor eximente de responsabilidad
contractual.

Por otro lado, no se demostré, ni fue alegado, que las circunstancias que dieron
lugar a la suspension del suministro de explosivos, tales como, la omision de
presentar las actas de quema y el cuadro de consumo mensual, hubieran sido
imposibles de evitar, atendiendo a las circunstancias del caso, ni que hubieran sido
imposibles de contemplar previamente. No puede pues asumirse que la omision de
presentar dicha informacion, que a la postre trajo consigo la sancion que impidio la
explotacion minera cubierta por el contrato minero de 30 de junio de 1995,
constituyera un hecho irresistible, ni imprevisible.

En suma, como lo manifestdé el Gerente General y dos miembros de la Junta
Directiva de Esmeracol, en comunicacion del 12 de octubre de 2004, la sancion
impuesta fue levantada por el Ejército Nacional, porque no se encontraban “méritos
para continuarfa’, mas no porque no hubieran existido razones para imponerla>4.

Ademas, el sefior Urbano Barrero, quien era el jefe de seguridad de Esmeracol en
el momento en el que se suspendid el suministro de explosivos, manifesto que dicha
empresa vendia explosivos a los trabajadores asociados, los cuales les dieron un
mal manejo. No se establecié, ni el mencionado testigo afirmé que Esmeracol
contara con autorizacion para venderles tales explosivos a los “frabajadores
asociados”. De esta forma, los afirmado por el sefior Urbano Barrero confirma que
las acciones de Esmeracol por las cuales el Ejército Nacional suspendio el
suministro de explosivos y accesorios son ciertas.

3.4.2.6.- Con respecto a los cortes del fluido eléctrico, en este proceso se probo
que, en marzo del 2002, la Empresa de Energia de Boyaca suspendio el suministro
de energia eléctrica a Esmeracol, “por deuda generada en afios anteriores” y lo
mismo ocurrid en “varios periodos” del 2003, “por quema del transformador de Santa
Barbara, de donde se abastece la zona minera de Coscuez™4!.

El testigo Luis Eduardo Urbano Barrera, exjefe de seguridad de Esmeracol,
declard que: (i) Esmeracol siempre pagé los servicios de los “cortes” de energia
oficiales, mas no los de los “cortes asociados” ajenos a la empresa; (ii) esto
ocasiono la suspension def suministro de energia eléctrica, lo que dio lugar a que

339 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Cuarta. Sentencia del 5 de abril de 1991, exp. 31186; sentencia del 28 de
enero de 1992; y sentencia de 9 de octubre de 1992, exp. 3693.

%40 Folios 58 a 59 A del cuaderno 2.

341 Oficio numero 53030-223 del 29 de julio de 2004 del jefe del Departamento Zona Occidente de la Empresa
de Energia de Boyacéd S.A. E.S.P.Folio 73 del cuaderno 2.
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se realizaran reuniones con la comunidad, dirigidas al restablecimiento del servicio;
y (iii) durante el tiempo en el que se suspendid el suministro de electricidad, la
productividad de la mina fue nula®2.

Gilberto Rodriguez Mufoz, antiguo administrador de Esmeracol, por su parte,
declaré que la electricidad de la mina amparada por el contrato 122-95M era
suministrada por la electrificadora de Boyaca vy, sin ésta, no podian adelantarse
trabajos de explotacidon minera. Ahfadié que se habian presentado interrupciones
temporales en las labores de la mina, pero no recordaba que hubiera habido una
paralizacion total de las actividades®43.

Por otra parte, en el “INFORME DE VISITA TECNICA AL CONTRATO NO 122-95M
TITULAR: ESMERACOL S.A”, presentado por el ingeniero de minas Wilfrido
Sangunio, el 7 de mayo de 2002, como parte del Programa de Fiscalizacion,
Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional numero 1 (Nobsa) de
Minercol*#, se indico que, en la visita al area de dicho contrato efectuada entre el
23 y el 26 de mayo del 2002 fueron inspeccionadas 31 bocaminas, encontrandose
que las actividades se habian suspendido temporalmente en el 60% de éstas.

3.4.2.7.- De conformidad con lo anterior, esta Subseccién considera que en el
asunto de autos se probd que el suministro de energia eléctrica al area del contrato
minero de 30 de junio de 1995 se suspendié en marzo de 2002 y en varios periodos
del 2003, lo que paraliz6, al menos parcialmente, las actividades de explotacion
minera que se desarrollaban.

Ahora bien, segun lo afirmado por Esmeracol en la demanda y en las
comunicaciones mediante las cuales pidi6 que se suspendiera el contrato 122-95M,
en consonancia con lo declarado por el sefior Rodriguez Mufioz, la zona en la que
se desarrollaba la explotacion minera se veia afectada por la presencia de
guaqueros que accedian al servicio de energia facturado a nombre de Esmeracol,
sin pagarlo. Por ello, Esmeracol incurrié en mora en el pago de este servicio publico
domiciliario, lo que a su vez trajo consigo su suspension en marzo de 2003.

La intrusién de guaqueros —segun el antiguo administrador de Esmeracol- fue mas
intensa en el periodo comprendido entre 1990 y 1995, cuando éstos no respetaban
a los vigilantes de la empresa. Pero luego, dicha situacién mejoro, ya que existia
algun respeto hacia los vigilantes. Afiadié ademas que Esmeracol permitid la
explotacion “casi libre” de particulares, con lo que llegaron personas de varios
lugares del pais durante varios afios, “hasta que los empresarios organizaron la
mina”, pero ya habian pasado varios afios y los gastos de energia habian sido
cargados a la empresa.

En este orden de idas, esta Sala considera que la suspension del suministro de
energia eléctrica no puede considerarse un hecho externo a Esmeracol, ya que ésta
permitia el acceso libre de guaqueros al area del contrato. Por ello, en el “/INFORME
DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A”,
presentado por el ingeniero de minas Wilfrido Sangunio, el 8 de noviembre de 2002,
se recomendod que se debia “[...] prohibir el ingreso a [sic] Guaqueros a los cortes
ya que son personas exlranas a la empresa, ya que el articulo 9 del reglamento de
seguridad de labores subterraneas (decreto 1335/87) prohibe el ingreso de personal
ajeno al titulo minero a las labores subterraneas™*5. Tras ello, en el acta de visita

342 Folios 306 a 310 del cuaderno 2.
343 Folios 300 a 304 del cuaderno 2.
344 Folios 1396 a 1406 del cuaderno 6.
345 Folios 1443 a1470 del cuaderno 6.
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suscrita por representantes de Minercol y Esmeracol, se recomendé a esta ultima:
“Fijar politicas claras sobre acceso de guaqueros no autorizados para los diferentes
cortes”. En este orden de ideas, el acceso de guaqueros, que ocasiono
ulteriormente el corte del suministro de energia eléctrica, fue ocasionado por la
ausencia de politicas claras de Esmeracol sobre este problema, asi como por el
libre acceso que esta les permitia.

Queda claro asi, para esta Subseccion, que la suspensioén del suministro de energia
por los impagos de Esmeracol no constituye un hecho exterior a ésta. Al no haberse
adoptado las medidas necesarias para impedir el acceso de guaqueros, ni unas
politicas claras sobre la materia, resulta forzoso concluir también que no se trato de
un hecho irresistible.

La intrusiéon de guaqueros no puede considerarse, tampoco, un hecho imprevisible.
Como se expuso en el informe de la Gobernacion de Boyaca titulado “Conflicto y
Paz en el Occidente de Boyaca™*’, el intenso conflicto social relacionado con la
mineria esmeraldifera en Coscuez y Muzo, que surgié a principios de la década de
los setenta y culminé a finales de la década de los ochentas, llevd a que la
comunidad de la regién se encontrara en estado calificado como “prepolitco’, ya
que ésta “[...] no participa en la institucionalidad del Estado ni ha ejercido una
militancia politica con contenido social y con partidos u organizaciones estables,
sélidas y con proyeccion histérica, lo cual ha afectado la cohesion social’. Bajo estas
circunstancias ampliamente conocidas en la region —como lo manifesto la actora—
no cabe afirmar que la intrusion de guaqueros pudiera considerarse un hecho
imprevisible.

Por otro lado, los cortes en el servicio de energia eléctrica que se presentaron en el
2003 fueron ocasionados por ia quema del transformador de Santa Barbara, que
abastecia a la zona. Esta es una circunstancia externa a Esmeracol y cuya
ocurrencia, atendiendo a las circunstancias particulares del caso, no era posible
contemplar con anterioridad, conforme a lo probado en el asunto de autos.

Sin embargo, los efectos de los cortes de energia eléctrica hubieran podido evitarse
con el uso de plantas eléctricas. Como lo indic6 el administrador de Esmeracol, este
servicio publico venia siendo prestado deficientemente, y su ausencia traia consigo
graves consecuencias, ya que impedia el desarrollo de trabajos en la mina, ademas
del deterioro de los equipos, por lo que se requeria un tiempo de recuperacion para
retomar las actividades. Frente a estas circunstancias, que hacian previsible la
ocurrencia de cortes de electricidad como los gue ocurrieron en el 2003, Esmeracol
hubiera podido precaverse y evitar los efectos perjudiciales de tales cortes,
recurriendo al uso de plantas eléctricas de ACPM, como las que —segun lo dicho
por el sefior Rodriguez Mufioz— fueron utilizadas en algunos sectores de la mina. Al
no hacerlo, esta Colegiatura concluye que la suspension de las labores mineras en
el area del contrato minero del 30 de junio de 1995, ocasionada por los cortes en el
suministro de energia eléctrica, no puede considerarse un evento imprevisible e
irresistible.

Conforme a lo anterior, la Sala procedera a desestimar las pretensiones cuarta
principal, quinta principal y subsidiaria, y sexta principal.

3.4.3. La ocurrencia de circunstancias excepcionales de orden técnico y
econdémico.

346 Folios 1496 a 1499 del cuaderno 6.
347 Folios 1582 a 1583 del cuaderno 6. También se encuentra copia simple a folios 85 a 94 del cuaderno 2.
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3.4.3.1.- La sociedad demandante alega que la suspension de la explotaciéon
minera, ocasionada por la suspension del suministro de explosivos y de energia
eléctrica, generd unas circunstancias técnicas y econdomicas excepcionales, que
alteraron el equilibrio econdémico del contrato 122-95M, haciendo excesivamente
gravoso para Esmeracol el cumplimiento de sus obligaciones, por lo que solicita
que: (i) el contrato se reajuste en condiciones de viabilidad financiera y equilibrio
prestacional; (ii) se ordene compensar las pérdidas sufridas por Esmeracol; y, (iii)
se declare que la entidad minera concedente no podia facturar el valor de las
contraprestaciones pactadas en el contrato 122-95M, mientras durara la
incertidumbre sobre las condiciones de ejecucion del contrato.

3.4.3.2.- Sobre este punto, en el contrato suscrito el 30 de junio de 1995 se pact6
que:

‘El presente contrato se entiende celebrado sobre las bases de equidad y se
ejecutara de acuerdo con la forma y términos convenidos. Sin embargo, cuando
sobrevengan el caso fortuito y la fuerza mayor o circunstancias graves e
imprevisibles de orden técnico o econémico, que hagan imposible o demasiado
gravoso el cumplimiento de lo pactado, cualquiera de las partes podra pedir su
revision, segun lo establecido para el efecto por el articulo 868 del Cédigo de
Comercio™*,

De esta forma, el mencionado contrato acogié lo establecido en el articulo 59 del
Codigo de Minas entonces vigente34°, con el que, a su vez, se habia adoptado la
teoria de la imprevisiéon en los contratos mineros, prevista en el articulo 868 del
Cadigo de Comercio®%0.

Conforme a lo manifestado por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia, el reajuste de las prestaciones contractuales o su resolucién por aplicacién
de la teoria de la imprevision procede cuando se presenten circunstancias que
alteren el equilibrio del contrato que sean extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles, y extrafias a la parte afectada. La ocurrencia de estos eventos debe
estar asi: (i) fuera de lo comun (extraordinario); (ii) no puede ser prevista de forma
objetiva y razonable por un sujeto con relativa aptitud o capacidad de prevision
(imprevisible); y no debe ser pronosticada anticipadamente por el sujeto “en su
situacion, profesion u oficio, conocimiento, experiencia, diligencia o cuidado
razonable” (imprevista). En todo caso, los anteriores criterios deben ser ponderados
por el juzgador en cada caso, teniendo en cuenta “el marco fictico de
circunstancias, el estado del conocimiento, el progreso, el deber de cuidado exigible
y la experiencia decantada de la vida”. Ademas, quien la invoca no debe haberlas
“causado, motivado, agravado, incurrido en dolo o culpa u omitido medidas idéneas
para evitarlos o atenuar sus efectos, siéndole exigible y pudiendo hacerio”, debiendo
éste ademas haber adoptado medidas para “evitar, mitigar o disipar la excesiva

348 Folios 294 a 299 del cuaderno 2. También se encuentra copia simple a folios 47 a 49 del cuaderno 2.

349 DECRETO 2655 DE 1988. “Articulo 59. Clausula sobre revision de los contratos. Los contratos mineros se
entienden celebrados sobre bases de equidad y se ejecutaran de acuerdo con la forma y términos convenidos.
|l Sin embargo, cuando sobrevengan el caso fortuito, la fuerza mayor, circunstancias graves e imprevisibles de
orden técnico o econémico que hagan imposible o demasiado gravoso el cumplimiento de lo pactado, podra
cualquiera de las partes pedir su revisién. || EI procedimiento para ia revisién de que trata el presente articulo
sera el sefialado por el articulo 868 del Cédigo de Comercio”.

%0 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias. Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de
ejecucion sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una
de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. || El juez
procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es posible,
los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato. || Esta
regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea’.

84



Radicacién numero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracal S.A.

onerosidad (duty to mitigate damages)” (ajenidad). Puede, en todo caso,
modificarse contractualmente los riesgos que a cada parte contratante le
corresponde asumir, ya que “[lJos riesgos del contrato confluyen a integrar el
equilibrio prestacional, lo conforman y excluyen la extraneidad para efectos de la
imprevision™>",

3.4.3.3.- De acuerdo con lo determinado en el acapite precedente (3.4.2) , la
suspension de la explotacién minera que —segun el actor— trajo consigo unas
circunstancias excepcionales de orden técnico y econdomico que alteraron, en
detrimento suyo, el equilibrio econémico del contrato, fueron ocasionadas por
hechos que no son externos, ni imprevisibles. Adicionalmente, Esmeracol no adopté
medidas para evitar, mitigar o disipar la excesiva onerosidad que, para ésta, trajeron
tales eventos, ya que hubiera podido utilizar plantas eléctricas de ACPM, como lo
indico su exadministrador, pero no lo hizo.

Por lo tanto, las circunstancias de orden técnico y administrativo que pudiera haber
traido consigo el cese de actividades mineras cubiertas por el contrato minero de
30 de junio de 1995, por la suspension del suministro de explosivos y de electricidad,
no puede considerarse un evento que dé lugar al restablecimiento de las
prestaciones contractuales, ni a una eventual reparacion patrimonial. En
consecuencia, se negaran las pretensiones cuarta subsidiaria, tercera y cuarta
subsidiaras a la sexta principal, y séptima principal.

3.44. La ocupacion de guaqueros y apareceros como incumplimiento
contractual imputable a la autoridad minera

3.4.4.1.- Esmeracol pretende que se declare que, con la ocupacion del area del
contrato 122-95M por guaqueros y aparceros, la autoridad minera incumplio la
clausula 42 del contrato de operacion minera del 7 de diciembre de 1981 y que, en
consecuencia, se condene a esta Gltima a resarcir los perjuicios ocasionados a la
accionante.

3.4.4.2 - Antes de entrar a resolver este cargo, corresponde a la Sala determinar el
régimen juridico aplicable al negocio juridico que —segun la actora— vincula al
Ingeominas y a Esmeracol, de conformidad con lo cual determinara si cabe declarar
la responsabilidad contractual deprecada, por la ocupacion de guaqueros vy
aparceros.

En primer lugar, esta Subseccion observa que el contrato del 7 de diciembre de
1981, protocolizado por escritura pUblica nimero 2335 de la Notaria 22 de Bogota,
fue suscrito por Ecominas, la cual era una empresa industrial y comercial del Estado
adscrita al Ministerio de Minas y Energia, conforme a los Decretos 912 de 1968, 122
de 1970 y 2063 de 1980, como consta en su considerando 1°. Por lo tanto, de
acuerdo con el articulo 6° del Decreto 1050 de 1968352 y el articulo 34 del Decreto
3130 del mismo afio®%3, este contrato se rige por las normas propias del derecho

35" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012, referencia
11001-3103-040-2006-00537-01.

352 DECRETO 1050 DE 1968. “Articulo 6- De las empresas industriales y comerciales del Estado. Son
organismos creados por la ley, o autorizados por esta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley [...]" (subrayado
anadido).

353 DECRETO 3130 DE 1968. “Articuio 34.- De los contratos de las empresas y de las sociedades. Los contratos
que celebren las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta para el
desarrollo de sus actividades no estan sujetos, salvo disposicion en contrario, a las formalidades que la ley
exige para los del gobiemo. Las clausulas que en ellos se incluyan seran las usuales para los contrafos entre
particulares, pero las primeras, en los términos del articulo 254 del Céodigo Contencioso Administrativo, podran
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privado, salvo en lo relativo a la clausula de caducidad y las reclamaciones
diplomaticas.

Por otra parte, la Sala considera pertinente precisar que —segun el articulo 76 de la
Ley 80 de 1993%* y la jurisprudencia de esta Corporacién3®>— los contratos que
tengan por objeto la exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables
estan sometidas a un régimen de contratacion publica especial. En sentido similar,
el articulo 79 del Decreto 2655 de 1988, que era el cédigo de minas vigente en 1995,
establecia que:

‘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, son administrativos y sus clausulas seran las que se
acuerden en cada caso. [...] A estos contratos no les seran aplicables las normas
de la contratacion administrativa ordinaria_la entidad contratante deberd incluir en
ellos la_Legislacion complementaria clausula de caducidad, y debera establecer
cuando fuere pertinente, la de renuncia a reclamacion diplomaética” (subraya la Sala).

3.4.4.3.- En el presente asunto, el contrato de 30 de julio de 1995 tenia por objeto
la exploracion y explotacion de un recurso no renovable, como lo son las
esmeraldas; fue suscrito por una entidad vinculada al Ministerio de Minas y
Energia®®, a la cual —conforme a lo manifestado en su considerando a)- el
Ministerio de Minas y Energia le habia otorgado, “[...] mediante Resolucion No.
003680 del 9 de noviembre de 1988 el Aporte No. 1226 (Zona de Reserva Especial),
para la exploracion y explotacion de yacimientos esmeraldiferos, localizados en el
departamento de Boyaca”.

La Sala encuentra asi que el contrato de 30 de julio de 1995 es un contrato estatal
sometido a un régimen especial de derecho publico, el cual —conforme a lo
manifestado por las partes contratantes en su considerando e)- se “[...] rige por el
articulo 17 de la Ley 141 de 1994, el Decreto 2655 de 1988 [Codigo de Minas
entonces vigente], /os principios generales de la Ley 80 de 1993. Por la Ley 99 de
1993 y la Ley 141 de 1994 y sus respectivos Decretos Reglamentarios’.

pactar el derecho a declarar administrativamente la caducidad, y deberan incluir, cuando fuere del caso, las
prescripciones pertinentes sobre reclamaciones diplomaticas” (subrayado afiadido).

4 LEY 80 DE 1993. “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 intemnos el procedimiento de seleccién de los contratistas, las clausulas excepcionales que podrén
pactarse, las cuantias y los tramites a que deben sujetarse. || Los procedimientos que adopten las mencionadas

entidades estatales, desarrollaran el deber de seleccion objetiva y los principios de transparencia, economia y
responsabilidad establecidos en esta Ley. || En ningtin caso habré lugar a aprobaciones o revisiones
administrativas por parte del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales Administrativos”
(subrayado afiadido).

35 *En efecto CARBOCOL Ltda., funcioné como una empresa industrial y comercial del Estado, que cumplia
actividades para el desarrollo de la actividad minera y, por lo tanto, los contratos que celebraba eran contratos
administrativos; no obstante que la ley sometié dichos contratos a un régimen especial que gobiermna dicha
actividad, asi lo establecia el Parégrafo del articulo 16 del Decreto-ley 222 de 1983 y también lo consagro el
articulo 76 de la Ley 80 de 1993; es decir, estan sometidos a un régimen juridico especial de derecho publico’.
CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de septiembre de 2008, exp. 34594. En sentido
similar: Sentencia de la Subseccion A de 30 de octubre de 2013, exp. 21988.

% LEY 2 DE 1990. «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 Gobiemo
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, vincufada al Ministerio de Minas y Energia, cuyo nombre o razén social
sera Minerales de Colombia S.A., pudiendo utilizar la sigla "Mineralco S.A.".
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Establecido lo anterior, esta Subseccién procedera a verificar si, en este caso,
concurrieron los presupuestos exigidos para que se configure la responsabilidad
contractual deprecada por la sociedad actora.

3.4.4.4 - Esta Corporacion ha precisado los elementos de la responsabilidad civil
contractual, de la siguiente manera:

“Siguiendo con las precisiones del contexto legal, se identifican a continuacion /os
elementos de la responsabilidad civil contractual derivada del incumplimiento, con
el propésito de establecer las particularidades que permitan el analisis del caso
concreto.

[.]

i) En el primer elemento se deben identificar dos requisitos: la obligacion contractual
exigible y la accion u omision de una parte con la cual infringe el contrato. Visto
desde otro angulo, el incumplimiento del contrato se expresa como la falta al deber
de cumplimiento.

ii) En relacion con el dafio, entendido como la lesion o menoscabo de intereses
legalmente amparados, en el escenario contractual que proviene del incumplimiento
de la obligacién, se vincula el concepto de antijuridicidad por cuanto el
incumplimiento constituye una violacion al contrato, una falta a lo debido y en ese
sentido, el dafio resarcible debe ser antijuridico con lo cual se quiere significar que
es contrario a la ley del contrato.

Ahora bien, trayendo las normas del derecho de las obligaciones, el daio contractual
por causa del incumplimiento se concreta a través de los conceptos acogidos por el
Cédigo Civil: dafio emergente que consiste en el perjuicio o pérdida causada y el
lucro cesante que corresponde a la ganancia o provecho que dejo de reportarse, de

acuerdo con los articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil. **

iif) En cuanto al tercer requisito, el nexo de causalidad entre el incumplimiento y el
dafio contractual, basta decir que fue inicialmente entendido como una relacion de
causa a efecto, concretamente entre la conducta dolosa o culposa y el perjuicio,
empero, evolucioné dentro del concepto general de responsabilidad y se identifica
ahora con el requisito de imputacion o asignacion, por virtud del cual el dafio
resarcible, esto es el que es pasible de constituirse en fuente la obligacion de
indemnizar el perjuicio, debe ser atribuido o reconducido a su autor, en este caso a
la parte que se obligé y falté a su deber de cumplimiento, de manera que el mismo
contrato guia la asignacion de responsabilidad.

No presenta mayor dificultad la comprension de este concepto, si se tiene en cuenta
que la ley contractual genera obligaciones, asigna deberes, cargas y riesgos, a cada
parte en relacion con la(s) otra(s), dentro de la situacion relacional en la que se han
colocado, de manera que el titulo de imputacion por el cual debe responder la parte
incumplida frente a aquella que si cumple, se encuentra en el deber de cumplimiento
que surgié de la propia voluntad de las partes”®.

«357 Articulo 1613. Indemnizacion de Perjuicios. La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. || Exceptianse los casos en que la ley la limita
expresamente al dafio emergente. || Articulo 1614, Dafio Emergente y Lucro Cesante. Entiéndese por dario
emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse refardado su cumplimiento; y por lucro cesante, Ja ganancia o provecho que
deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o
retardado su cumplimiento».

358 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 25 de marzo de 2015, exp. 37726.
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En sentido similar, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado lo siguiente:

“Tratase aqui, segun puede establecerse, de un proceso de responsabilidad civil
contractual, razon por la cual el acogimiento de la accion depende de la
demostracion, en primer término, de la celebracion por las partes a que se refiere la
misma y en segundo lugar, de los elementos que son propios a aquella, a saber: el
incumplimiento de la convencion por la persona a quien se demanda; la produccion
para el actor de un dafio cierto y real; y, finalmente, que entre uno y otro de tales
elementos medie un nexo de causalidad, es decir, que el perjuicio cuya reparacion
se persigue sea consecuencia directa de la conducta anticontractual reprochada al
demandado.

(]

Sobre el particular tiene dicho la Sala de la Corte: ‘El contrato legalmente celebrado
vincula a las partes y las obliga a ejecutar las prestaciones convenidas, de modo
que si una de ellas incumple las obligaciones que se impuso, faculta a la otra para
demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva el contrato o el pago de los
perjuicios que se le hayan causado por el incumplimiento pretendiendo esto altimos
ya de manera principal (arts. 1610 y 1612 del C.C.) o ya de manera accesorio o
consecuencial (arts. 1546 y 1818 del C.C.), los que se encaminan a proporcionar a
la parte cumplida una satisfaccion pecuniaria de los dafos ocasionados’ (Sent. de
14 de marzo de 1996, Exp. No. 4738, G.J. CCXL, p. 407)"3%

La responsabilidad civil contractual, requiere —de conformidad con lo anterior— la
existencia una obligacion derivada de un contrato, cuyo complimiento haya sido
omitido por el demandado, ocasionando con ello un menoscabo a un interés
juridicamente protegido en cabeza del demandante. Lo anterior, da lugar a la
exigencia del cumplimiento del contrato, su resolucién o el pago de los dafios
ocasionados.

Por otra parte, en el articulo 50 de la Ley 80 se establece que:

‘Las entidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones
antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En
tales casos deberén indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la
prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir
por el contratista’.

El texto subrayado de dicha disposicion fue dectarada condicionalmente exequible
por la Corte Constitucional, “[...] en el entendido de que ella debe ser interpretada
en consonancia con el articulo 90 de la Constitucion, puesto que esa norma
constitucional se aplica también en relacion con la responsabilidad contractual del
Estado”3¢0.

Al respecto, esta Corporacidn precisé que:

“[Slon dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion de la
responsabilidad patrimonial con cargo del Estado y demas personas juridicas de
derecho publico, a saber: el dafio antijuridico y la imputabilidad del dafio a alguna de
ellas.

La nocion de dario antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate; consistira siempre en

3% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 9 de marzo de 2001, rad. 5659.
360 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-333 de 1996.
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la lesién patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico de
soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos juridicos de imputacion del dario,
determinantes de la causalidad juridica mas alla de la simple causalidad material que
se deriva del nexo causal.

Asi, mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran titulos juridicos de
imputacion, por ejemplo los mandatos de [la] buena fe, y la igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza los contratos conmutativos (art. 28, ley 80 de
1993) en la extracontractual lo seran, ademas, la falla del servicio que es el titulo de
imputacién mas frecuente, cualquiera que sea el sistema que para su prueba se adopte;
la culpa personal en nexo con el servicio, prevista para citar algunas disposiciones, en
el inciso 2° del articulo 90 de la C.N y en el articulo 77 del CCA; la igualdad de las
personas ante la Ley (art. 13 de la C.N, entre otros); el riesgo excepcional establecido,
por ejemplo por la Ley 104 de 1993 o en el decreto 444 del mismo afio; el error judicial
y el anormal funcionamiento de la administracion de justicia art. 40 del CPC, art. 414 del
CPP, etc), la inconstitucionalidad de la Ley declarada judicialmente, y principios de
justicia de equidad como éste del no enriquecimiento sin causa™®".

Adicionalmente, esta Colegiatura ha establecido que los elementos principales de
la responsabilidad contractual de la administracion publica son los siguientes:

“a) El incumplimiento de una obligacion surgida del contrato, imputable a la
Administracion Puablica.

b) ElI dafio antijuridico sufrido por el contratista o el menoscabo de su derecho a la
prestacion.

¢) El nexo causal entre el dario antijuridico sufrido por el contratista y el incumplimiento
de la obligacion imputable a la Administracion Pablica™®.

La responsabilidad contractual de la administracion requiere asi la existencia una
obligacién surgida de un contrato, cuyo complimiento sea imputable a la
administracién contratante y haya ocasionado el menoscabo de su derecho a la
prestacion. Lo anterior da lugar a que se indemnice la disminucion patrimonial que
se ocasione, la prolongacion de la misma y la ganancia, o el beneficio o provecho
dejados de percibir por el contratista.

3.4.4.5- Conforme a lo procedentemente expuesto, esta sala de Subseccion
procedera a establecer, en primer lugar, si en el presente asunto existia una
obligacién contractual que hubiera sido incumplida por la autoridad minera,
conforme a lo arguido por Esmeracol.

En el sub lite se acredité que el 7 de diciembre de 1981 se elevé a escritura
publica®®® un contrato de operacion minera suscrito entre Esmeracol y
Ecominas el cual tenia por objeto otorgar a Esmeracol ‘[...} el derecho temporal y
exclusivo a explorar y explotar, a nombre de la Empresa [Ecominas], el subsuelo
potencialmente esmeraldifero de un area de setenta y tres hectareas (73 Has.) con
tres mil ochocientos cincuenta y ocho con setenta y un metros cuadrados (3.858,71
M2.) y que hace parte de la inicialmente contratada con la misma sociedad y que se
encuentra en la zona de la Reserva Especial de Coscuez, area cuyo plano
topografico, levantado a escala 1:5.000 se anexa al presente documento y cuyos
linderos son los siguientes: [...]". Su vigencia era de seis (6) afios, prorrogable hasta

%1 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 8 de mayo de 1995, exp. N8118.
362 CONSEJO DE ESTADQ, Seccion Tercera. Sentencia de 25 de febrero de 2009, exp. 16103.
%3 Folios 27 a 35 del cuaderno 2.
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por seis (6) aflos mas, por solicitud de Esmeracol, con la que, conforme a la clausula
102, “[...] las partes acordaradn las nuevas contraprestaciones economicas que
habran de regir durante las respectivas prérrogas”.

En la clausula 42 de dicho contrato se pacté que:

“‘El operador se obliga a permitir la permanencia de los aparceros u ocupantes
reconocidos que existan en la zona, hasta tanto, y mediante su colaboracion, la empresa
logre definir la situacion de éstos en cuanto a su permanencia en tal lugar’.

En el afio de 1985, Ecominas y Esmeracol firmaron un otrosi al contrato de
operacién minera del 7 de diciembre de 1981, con el propésito de modificar
algunas clausulas del segundo?®*. En su clausula 102 se convino lo siguiente:

“Las partes acuerdan que el término de la vigencia del contrato actual seré de diez (10)
afios mas, contados a partir del primeo (1°) de julio de mil novecientos ochenta y cinco
(1985) hasta el treinta (30) de junio de mil novecientos noventa y cinco (1995), salvo
que termine antes por las causales que determinen la disolucion de la sociedad, el
incumplimiento del contrato o las que fije la ley para estos casos. Vencido este plazo, el
contrato sera prorrogable de afio en afio, hasta por diez (10) afios més, por solicitud
escrita del OPERADOR, efectuada con tres (3) meses de anticipacién al vencimiento
del término inicial o de su respectiva prorroga. Al recibir la solicitud, las partes
contratantes acordaran las nuevas contraprestaciones econémicas que habran de regir
durante las respectivas prérrogas”.

La Ley 2% de 1990 y el Decreto 1377 del mismo afo transformaron a Ecominas
en Minerales de Colombia S.A. -Mineralco S.A.—, la cual tenia dentro de su objeto
la explotacion y explotacién de los yacimientos otorgados en aporte a Ecominas (art.
3, Ley 29).

El 31 de marzo de 1995, Esmeracol manifesté a Mineralco que el anterior contrato
mencionado quedaria prorrogado por veinticinco (25) afios, de conformidad con lo
establecido en el paragrafo 1° del articulo 17 de la Ley 141 de 1994365,

En respuesta a lo anterior, el 11 de abril 1995, Mineralco le manifesté a Esmeracol
que, dicha entidad habia decidido *[...] suscribir un nuevo contrato adaptandolo a
las nuevas disposiciones como es la ley 99 de 1993, Ley 80 de 1993, Ley 141 de
1994, Decreto 145 del 19 de enero de 1995, Decreto 2655 de 1988 actual Codigo
de Minas y el Estatuto de Contratacion de Mineralco S.A., [sic) ésto debido a que el
articulo 17, paragrafo primero no estable como [sic] imperativo la renovacion a 25
afios de los contratos, lo que establece como imperativo es la clasificacion que se
encuentra dentro de ese articulo, lo que obligatoriamente debera tenerse en cuenta
de prorrogarse el mismo” 3%,

El 4 de mayo de 1995, el Jefe de la Oficina Juridica de Mineralco comunicé a
Esmeracol que, conforme a lo establecido en el paragrafo 1° de la Ley 141 de 1994,
no se prorrogaba automaticamente el contrato de operacion minera suscrito, ya que
‘[...] ello implicaria la pérdida de la facultad por parte de Mineralco para prorrogar
Sus contratos o para determinar si el adecuado o inadecuado cumplimiento de los
compromisos por parte del contratista pudiera ser revisado por esta entidad para la
aceptacion o el rechazo de una prérroga” 3.

34 Folios 36 a 38 del cuaderno 7 A.
385 Folio 909 del cuaderno 5.
36 Folio 912 del cuaderno 5.
%7 Folio 916 del cuaderno 5.
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El 30 de junio de 1995 Esmeracol y Mineralco suscribieron un contrato®® —inscrito
el 10 de octubre de 199539 con el objeto de otorgar a la segunda “[...] e/ derecho
temporal y exclusivo a explorar y explotar el subsuelo potencialmente esmeraldifero
en un area de aproximadamente 73 hectareas y 3.856 metros cuadrados, la cual se
encuentra ubicada en el municipio de San Pablo de Borbur, Departamento de
Boyaca” (Clausula 1?). Se consign6é ademas que: “Las partes de comun acuerdo
manifiestan que el area materia de este documento es la misma contenida en el
contrato inicial de operacion suscrito el 7 de diciembre 1981 y su respectiva
modificacién efectuada el 1° de agosto de 1991 y contenida en la hoja de papel de
seguridad No. 7402624 y a dichas coordenadas se remiten’”.

En este acto juridico que se acordd que Esmeracol *[...] sera el unico responsable
de todas las actividades relacionadas con la ejecucion del presente contrato y de
los efectos que las mismas produzca, de conformidad con las normas legales
vigentes” (clausula 62).

Este contrato, conforme a lo manifesté en su considerando e), se “[...] rige por el
articulo 17 de la Ley 141 de 1994, el Decreto 2655 de 1988, los principios generales
de la Ley 80 de 1993. Por la Ley 99 de 1993 y la Ley 141 de 1994 y sus respeclivos
Decretos Reglamentarios’.

La Sala encuentra asi que, el contrato de operacion minera protocolizado el 7 de
diciembre de 1981 tenia un plazo inicial de seis (6) afos, el cual fue prorrogado, en
1985, por un término de diez (10) afios, que se cumplié el treinta (30) de junio de
mil novecientos noventa y cinco (1995). Este contrato podia ser prorrogado “de afio
en afo”, previa solicitud de Esmeracol, mediante acto en el que se especificarian
las contraprestaciones a las que hubiera lugar.

Esmeracol, sin embargo, no buscd una prérroga del contrato de operacion minera
protocolizado el 7 de diciembre de 1981, con base en lo acordado previamente por
las partes. La empresa demandante propuso a Mineralco una interpretacion del
paragrafo 1° del articulo 17 de la Ley 141 de 1994, de acuerdo con el cual el
mencionado negocio juridico quedaria prorrogado automaticamente. Dicha
interpretacién fue rechazada la segunda, ya que, con ello, perderia sus facultades
de revisar el cumplimiento de lo acorado y decidir sobre su prorroga. Ademas,
Mineralco puso de presente que su intencion era de “suscribir un nuevo contrato”
adaptandolo a las disposiciones vigentes en materia minera, ambiental, contractual
y de regalias.

La Sala observa, en primer fugar, que el paragrafo 1° del articulo 17 de la Ley 141
de 1994 establecia que:

“A partir de la vigencia de la presente Ley, todos los beneficiarios de titulos mineros
durante la etapa de explotacion de piedras preciosas, pagaran un canon
superficiario como contraprestacién distinta a la regalia, en proporcion al area
contratada con Mineralco S.A., 0 quien haga sus veces, y de acuerdo con los
siguientes parametros de contratacion:

o DISTRITO | DURACION DURACION | DURACION SALARIOS
2z | ESMERALDI | PERIODO [sic] | PERIODO | PERIODO MINIMOS

»Q | FERO EXPLOTACION | MONTAJE | EXPLOTACION | MENSUALES
S HA/ANO

o CONTRATADA

388 Folios 294 a 299 del cuaderno 2.
369 Folios 54 y 55 del cuaderno 2.
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A Reserva un (1) ado | Un (1) afo | veinticinco (25) 20
nacional prorrogable  en | improrrogabl | afios
Muzo y | seis (6) meses e
Cozcuez

Los contratos vigentes a la promulgacidn de la presente Ley, se renovaran a partir
de la etapa de explotacion teniendo en cuenta la clasificacion anterior”

Encuentra asi esta Subseccion, que la anterior disposicion no ordenaba que los
contratos mineros vigentes al momento de su promuigacion se prorrogarian
automaticamente por ministerio de la ley, sino que establecian unas
contraprestaciones economicas y unos plazos maximos que debian respetarse en
la suscripcion y prorroga de los contratos para la exploracién, montaje y explotacion
minera en la Reserva Nacional de Muzo y Coscuez.

Una interpretaciéon como la propuesta por Esmeracol, le impediria examinar el
cumplimiento, por parte del operador o concesionario, de lo convenido inicialmente,
asi como de la normativa sobre la materia, y decidir sobre la prérroga del contrato.
De esta forma —considera la Sala— se cercenaria a Mineralco su condicién de
administrador de los yacimientos de Esmeraldas otorgados a Ecominas, asi como
de los bienes muebles e inmuebles de propiedad de la Nacion destinados al servicio
de las minas de Muzo y Coscuez que hubieran conservado ese caracter, conforme
al articulo 2.e) de la Ley 22 de 1990. De esta forma, ademas, el Estado estaria
renunciando a las facultades constitucionales que le corresponden como propietario
del subsuelo y de los recursos naturales renovables®’%371  asi como al deber de
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion372-373,

Concluye la Sala asi que, de conformidad con lo establecido anteriormente, es claro
que el contrato de operacioén minera elevado a escritura publica del 7 de diciembre
de 1981 no se prorrogaba automaticamente por ministerio de la ley, ni se solicité su
prorroga anual, de conformidad con lo contractualmente estipulado. Por otra parte,
Mineralco manifesto, de forma clara y expresa, que dicho contrato no se prorrogaria,
sino que se suscribiria uno nuevo, que se adaptara al Derecho vigente en materia
ambiental, minera, contractual y de regalias; materias que, conforme a los articulos
superiores 4°, 79, 80, 332, 333, 360 y 150 in fine, constituyen intereses juridicos de

%70 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. “Articulo 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los
recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes”.

*1 “La Constitucion Politica establece que el subsuelo y los recursos naturales no renovables son de propiedad
del Estado (332 C.P.), por lo que corresponde al mismo bajo dicha potestad intervenir por mandato de la ley en
la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo
de los bienes, con el fin de lograr la racionalizacion de la economia, la proteccion del medio ambiente y el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-983 de 2010
y C-412 de 2015.

372 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. “Articulo 332. El Estado planificara el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion”.

73 “En términos generales, los fines perseguidos por el legistador con la consagracion de un tratamiento especial
para el contrato vigente entre Carbocol e Intercor, encuentran respaldo en la atribucién amplia otorgada por el
Constituyente al Estado para planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrolffo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, y para prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental (C.P. art. 80). Es claro que para la planeacion y el manejo macroeconémico, sometidos por
la Carta Politica a ciclos coincidentes con el periodo del gobiemo, la renegociacion obligada y subita de todos
los contratos vigentes para la explotacion de recursos naturales no renovables, seria traumética en cuanto al
ingreso de recursos, y a su aplicacion en la ejecucion de los planes y programas de desarrolfo debidamente
aprobados”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-691 de 1996.
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rango constitucional, cuya regulacion le compete al legislador, de conformidad con
los principios y normas de la Carta Politica.

Es pues claro, que la intencion de las partes al suscribir el contrato de operacion
minera del 30 de junio de 1995 no fue la de prorrogar el contrato anterior, con sus
modificaciones, sino la de suscribir un nuevo negocio juridico, que Uunicamente se
refiere al anterior, para sefialar que tendria por objeto la misma area. El anterior
negocio juridico, por lo demds, se habia extinguido ese mismo dia, de conformidad
lo estipulado en clausula 102, arriba trascrita, del otrosi firmado en 1985.

Esta Colegiatura nota, ademas, que en el contrato de 30 de junio de 1995 se regulo
integramente el vinculo entre Mineralco y Esmeracol, estipulandose en su
clausulado todos elementos de dicha relacion a los cuales se referia el contrato de
7 de diciembre de 1981 y sus modificaciones. En este ultimo contrato, ademas, no
se consignd que “[llas demas cléusulas del contrato conservan su vigencia y
validez”, ni que “[...] las demas clausulas del contrato de operacion anteriormente
aludido, no han sido objeto de modificacion y, por tanto, las declara vigentes”, como
lo habian hecho previamente los co-contratantes al suscribir los acuerdos con los
que, en 1985 y 1991, se modificd el contrato de 7 de diciembre de 1981374,

Definida asi, como esta, la intencion de las partes, con base en lo manifestado por
las mismas en las negociaciones del contrato de 30 de junio de 1995, asi como en
el texto del contrato mismo y lo dicho en contratos anteriores, esta Subseccion
concluye que, de conformidad con los articulos 1618 y 1622 del Cédigo Civil*’>, el
contrato de 7 de diciembre de 1981 se extinguio el 30 de junio de 1995 y, en esa
misma fecha, se suscribié un nuevo negocio juridico autonomo e independiente al
anterior, con un objeto andlogo. Consecuentemente, no cabe entender que, al
denominar como “RENOVACION’ el negocio juridico de 30 de junio de 1995, con
este se prorrogd o se modifico el contrato de 7 de diciembre de 1981.

No existia asi la obligacién 42 del contrato de operacion minera protocolizado el 7
de diciembre de 1981, cuyo incumplimiento alega la sociedad demandante como
fundamento de las pretensiones bajo estudio. Por el contrario, en la clausula 6 del
contrato de operacion minera del 30 de junio de 1995, que regulaba la relacién entre
las partes en el periodo de esta reclamacion, se pactoé que Esmeracol ‘[...] sera e/
tnico responsable de todas las actividades relacionadas con la ejecucion del
presente contrato y de los efectos que las mismas produzca, de conformidad con
las normas legales vigentes’. No es pues procedente la declaracion de
responsabilidad contractual estudiada en este acapite.

Asi pues, de acuerdo con los anteriores razonamientos, la Sala desestimara las
pretensiones decimotercera y decimocuarta principales.

3.4.5. La ocupacién de guaqueros y apareceros como excusa al
incumplimiento de las obligaciones contractuales de Esmeracol

3.4.5.1 - Habiéndose descartado en el apartado anterior la eventual responsabilidad
contractual de la autoridad minera, por la ocupacion de guaqueros y aparceros en
el area del contrato minero del 30 de junio de 1995, esta Subseccion procedera a
establecer si, conforme a lo solicitado en la pretension decimoquinta principal, dicha

374 Folios 38 y 39 del cuaderno 7 A.

375 CODIGO CIVIL. “Articulo 1618. Prevalencia de la intencién. Conocida claramente la intencién de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras. [...] Articulo 1622. Interpretaciones
sistematicas, por comparacion y por aplicacion préactica. [...] podran también interpretarse por las de otro
contrato entre las mismas partes y sobre fa misma materia”.
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circunstancia puede excusar el cumplimiento de dicho contrato por parte de
Esmeracol.

3.4.5.2.- Al respecto, la Sala recuerda que en los acapites 3.4.2 y 3.4.3 de esta
providencia, se establecid que el ingreso de guaqueros y aparceros al area del
contrato de operacion minera de 30 de junio 1995 no constituia un hecho externo,
imprevisible e irresistible, que imposibilitara su ejecucion, ni que diera lugar al
reajuste de las prestaciones contractuales, y que, ademas, Esmeracol no adoptd
medidas para evitar, mitigar o disipar la excesiva onerosidad que, para ésta, trajeron
tales eventos. No cabe asi, excusar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales de Esmeracol, en razén a la ocurrencia de los anteriores eventos.

En consecuencia, esta Subseccion desestimara la pretension decimoquinta
principal.

3.4.6. La devolucién de lo pagado a la autoridad minera por concepto de
Administracién, por inejecucion de dicha obligacion

3.4.6.1.- Esmeracol pretende que se declare que la obligacién de administracién
convenida en el contrato de operacion minera 122-95M no se ejecutd y, en
consecuencia, se le devuelva lo pagado por tal concepto, a titulo de responsabilidad
contractual o pago de lo no debido.

3.4.6.2.- Con respecto a esta solicitud, la Sala nota que en la clausula 42 del contrato
de operacion minera de 30 de junio de 1995 se pactd que: “El operador pagara a
Mineralco S.A., por concepto de Administracion del contrato y durante la vigencia
del mismo, dos (2) salarios minimos mensuales por hectarea — afio, vigente al
momento de su cancelacion”. Sin embargo, en dicho contrato no se definié en qué
consistia dicha Administracion.

Esta Subseccion observa que por Administracion, con su primera letra en
mayuscula —como se pacté en el contrato— se entiende el “[clonjunto de los
organismos destinados a la gestién y el funcionamiento de una parcela determinada
de la vida social®’®. Asi pues, de acuerdo con el tenor literal de lo pactado, con el
canon estipulado por este concepto, se paga por el funcionamiento de los
organismos de la entidad contratante encargados de gestionar y velar por el correcto
cumplimiento del contrato de operacion minera de 30 de junio de 1995 y la normativa
aplicable, en cuanto el objeto de dicho negocio juridico consiste en la exploracién y
explotacién de un recurso perteneciente al Estado, lo cual tiene un interés publico y
social, de acurdo con los articulos 3° y 7° del Decreto 2655 de 1988377, La funcidn
a cargo de dichos organismos tiene un caracter permanente, por lo que, como es
natural, se pacté un pago periodico durante la vigencia del contrato.

376 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola, Edicion del Tricentenario (actualizacion
2017). El diccionario contiene otra acepcion para Administracion, que consiste en el “[clonjunto de los
organismos de gobierno de una nacion o de una entidad politica inferior’. Esta acepcion no es tenida en cuenta
por la Sala, en esta ocasion, debido a que con ella se estaria refiriendo al conjunto de 6rganos de gobierno de
alguna de las entidades territoriales del Estado colombiano, a la que claramente no hace referencia la
disposicion contractual bajo examen, debido a que dichas entidades no hacen parte del contrato de operacion
minera, ni ejercen funciones de gobierno éste.

377 DECRETO 2655 DE 1988. “Articulo 3. Propiedad de los recursos naturales no renovables. De conformidad
con la Constitucion Politica, todos los recursos naturales no renovables del suelo y del subsuelo pertenecen a
fa Nacion en forma inalienable e imprescriptible. En ejercicio de esa propiedad, podré explorarios y explotarios
directamente a través de organismos descentralizados, o conferir a los particulares el derecho de hacerio, o
reservarios temporalmente por razones de interés publico, todo de acuerdo con las disposiciones de este
Cadigo. [...] Articulo 7. Declaracion de utilidad publica o interés social. Declérase de utilidad publica o de interés
social la industria minera en sus ramas de prospeccion exploracion, explotacién, beneficio, transporte, fundicion,
aprovechariento, procesamiento, transformacién y comercializacién”.
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Ahora bien, en el proceso no se probé que Mineralco o el Ingeominas no contaran
con unos organismos destinados a gestionar el contrato de operacion minera del 30
de junio de 1995 y velar por su cumplimiento, asi como el de la normativa aplicable.
Por el contrario, se demostré que Mineralco desarrollé diversas actividades de
Administracion, tales como: (i) constatar que la actividad minera en el area del
contrato se hubiera paralizado®’8; {ii) verificar la viabilidad juridica de la suspension
del contrato, conforme a la solicitud de suspensién presentada por Esmeracol, para
el periodo comprendido entre el 1° de octubre y el 1° de noviembre de 1996, (iii)
determinar si la solicitud de reduccién del area del contrato era técnica380-38! y
juridicamente32 procedente, asi como realizar visitas de seguimiento y control?®?, y
atender reuniones3®* con el mismo proposito; (iv) solicitar el cumplimiento de las
obligaciones econdmicas en cabeza de Esmeraco|385-386-387-388-389, (v} elaborar
conceptos técnicos para establecer el rango de los trabajos de explotacidon de
esmeraldas llevados a cabo en el area del contrato39%-3%; (vi) imponer multar por el
incumplimiento de las obligaciones de Esmeracol*®?; (vii) realizar visitas e informes
técnicos para verificar la forma en que se estaban desarrollando las actividades

378 Folio 956 del cuaderno 5.

379 Memorando 2710 del 5 de noviembre de 1996 (folio 957 del cuaderno 5).

380 Memorando 2964 del 11 de diciembre de 1996 del Subgerente Técnico (E) de Mineralco y otros, visibles a a
folios 962 y 963 del cuaderno 5, y 965 y 966 del cuaderno 5.

381 Copia auténtica del concepto de la Gerencia de Fiscalizacion Minera — Division de Seguimiento y Control de
Minercol del 28 de febrero de 2002, el cual manifiesta que la reduccion del area del contrato 122-95M es
“técnicamente aceptable”.

382 Memorando X011-06621 del 2 de agosto de 2000, remitido por la Jefa de Division Legal Minera de Minercol
al Jefe de la Division de Seguimiento y Control, visible a folios 1116 a 1117 del cuaderno 5.

383 |nforme de la visita de seguimiento y control presentado por los ingenieros de minas Nelson Misael Aguirre
y José David Castafieda, realizada los dias 5 a 9 de mayo de 2000, en el que, entro otros, se concluyd que: “En
la zona excluida en la reduccién del area solicitada no se observaron frentes de explotacion, por lo que la
reduccion solicitada es viable desde el punto de vista minero”. Visible a Folios 1078 a 1089 del cuaderno 5.

384 Copia auténtica del oficio 1091-06770 del 24 de agosto de 2000, con el cual la gerente de fiscalizacion minera
de Minercol invito a la gerente general de Minercol a una reunion en la Division de Recaudo y Distribucion, el
viernes 15 de agosto, *[...] para determinar temas como reduccion de area e incumplimiento de los compromisos
contractuales”. Visible a folio 1124 del cuaderno 5.

385 Oficio remitido por el gerente general de Mineralco a Esmeracol solicité que se acercara a las oficinas de
Mineralco, antes del 31 de enero de 1998, para llegar a un acuerdo relativo a la forma de pago de tales
acreencias, visible a folios 1009 a 1010 del cuaderno 5.

386 Oficio 1090-04853 del 19 de julio de 1999, con el que el Gerente de Fiscalizacion Minera de Minercol solicitd
a Esmeracol el pago de las obligaciones pendientes con esta Ultima, las cuales se liquidan en dicho documento,
visible a folios 1059 y 1060 del cuademo 5.

387 Copia auténtica del oficio 8205 del 29 de noviembre de 2002

a través del cual Minercol le recordo a Esmeracol que se encontraba en estado de incumplimiento del pago de
la segunda cuota prevista en el acuerdo suscrito, correspondiente al 23 de octubre de 2002, y que la cuota del
mes de diciembre estaba proxima a vencerse, visible a folio 1472 del cuaderno 6.

388 Acta de visita de seguridad minera a explotaciones subterraneas del 4 de marzo de 2003

suscrita por representantes de Minercol y Esmeracol, en {a que, entre otras se recomendé “[flijar politicas claras
sobre acceso de guaqueros no autorizados para los diferentes cortes”, visible a folios 1496 a 1499 del cuaderno
6.

382 “INFORME DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S A", presentado
por el ingeniero de minas Wilfrido Sangunio, el 30 de abril de 2003, como parte del Programa de Fiscalizacion,
Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional numero 1 (Nobsa) de Minercol, visible a folios 1504 a
1527 del cuaderno 6.

3% Concepto de visita técnica realizada el 11 de junio de 2000 al area del contrato de Esmeracol por
profesionales de la Gerencia de Fiscalizacion Minera — Division de Seguimiento y control de Minercol, visible a
folios 1102 a 1104 del cuaderno 5.

31 Concepto de visita técnica al area del contrato 122-95M, con fecha de 23 de abril de 2002, visible a folios
1334 a 1338 del cuaderno 6.

392 Resolucion 10900073 del 26 de marzo de 2001, proferida por el Gerente de Fiscalizacion Minera de Minercol,
visible a folios 1154 y 1155 del cuaderno 5.
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mineras del contrato y realizar recomendaciones al respecto393-394-395-396. (yjjj)
suscribir acuerdos de pago, con el propésito de evitar el continuo incumplimiento
contractual por parte de Esmeracol’¥’; y (ix) adelantar gestiones encaminadas a
decretar la caducidad del contrato398-399,

La Sala concluye asi que Minercol tenia organismos encargados de la gestion del
contrato de operacion minera del 30 de junio de 1995, asi como de la verificacion
del cumplimiento lo estipulado y la normativa pertinente. Dichos organismos,
ademas, desarrollaron una intensa actividad, debido, en buena parte, a los
incumplimientos de Esmeracol y las solicitudes formuladas por dicha empresa.

Por lo tanto, la Sala desestimara las pretensiones tercera principal y
subsidiaria.

3.4.7. La nulidad de la Resolucion SFOM-154 de 15 de diciembre de 2005 y la
devolucion de io pagado a la autoridad minera por concepto de
Administracién, por inejecucion de dicha obligacién

La sociedad demandante solicita que se declare la nulidad de la Resolucién SFOM-
154 de 15 de diciembre de 2005 y que, como consecuencia de ello, se condene al
Ingeominas a restituir cualquier suma que, como efecto de dicha resolucién hubiera
pagado. La Sala procedera, por lo tanto, a analizar los cargos formulados por la
firma impugnable contra dicha resolucion, comenzando con aquellos que —como se
vera— han ido siendo indirectamente resueltos a lo largo de esta sentencia.

3.4.7.1.- Segun el articulo 26 del Decreto 254 de 2004, hace parte de la masa de la
liquidacion cualquier derecho patrimonial que ingrese o deba ingresar a Minercol
Ltda. —en liquidacion—. Por lo tanto, las facturas relacionadas en la resolucién
censurada, al constituir créditos a favor de ésta, hacian parte integrante de sus

activos, y su cuantificacion, negociacion y recaudo era competencia exclusiva del
liquidador.

Conforme a lo previamente establecido en esta providencia, el articulo 27 del
Decreto 254 de 2004 excluy6 expresamente de la masa de la liquidacion de Minercol
las acreencias provenientes de los contratos mineros que, como el suscrito el 30 de

%% Informe sobre la visita técnica de seguimiento y seguridad del 4rea del contrato 125-95M realizada entre el
13y el 19 de septiembre de 2001, por los profesionales de la Division de Seguimiento y Control de Mineralco,
Franklin Javier Alarcon y Luis Jaime Lacouture, fechado el 25 de septiembre de 2001, visible a folios 1276 a
1289 del cuaderno 6.

%4 “INFORME DE VISITA TECNICA AL CONTRATO NO 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A", presentado
por el ingeniero de minas Wilfrido Sangunio, el 7 de mayo de 2002, como parte del Programa de Fiscalizacion,
Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional numero 1 (Nobsa) de Minercol, visible a folios 1396 a
1406 del cuaderno 6.

3% “INFORME DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A”, presentado
por el ingeniero de minas Wilfrido Sangunio, el 8 de noviembre de 2002, como parte del Programa de
Fiscalizacién, Seguimiento y Controt de la Gerencia Operativa Regional nimero 1 (Nobsa) de Minerco!, visible
a folios 1443 a1470 del cuaderno 6.

3% “INFORME DE VISITA TECNICA, AL CONTRATO N° 122-95M TITULAR: ESMERACOL S.A”, presentado
por el ingeniero de minas Wilfrido Sangunio, el 30 de mayo de 2003, como parte del Programa de Fiscalizacion,
Seguimiento y Control de la Gerencia Operativa Regional numero 1 (Nobsa) de Minercol, visible a folios 1529 a
1534 del cuaderno 6.

397 Acuerdo de pago numero 10, suscrito entre Minercol y Esmeracol el 23 de abril de 2002, visible a folios 1359
a 1366 del cuaderno 6.

3% Oficio 1092-7060 con sello de recibido de 4 de noviembre de 2003, a través del cual Minercol le recordé a
Esmeracol que se encontraba en proceso de caducidad por incumplimiento de las obligaciones pactadas en el
contrato 122-95M, asi como en el acuerdo de pago de 23 de abril de 2002, y que la tnica forma de detener
dicho proceso consistia en pagar las cuotas convenidas en el acuerdo mencionado, ademas de las facturas que
en este oficio se relacionan, visible a folio 1548 del cuaderno 6.

%9 Resolucion nimero 003 del 12 de marzo de 2004, proferido por el Segundo Comandante y Jefe de Estado
Mayo de la Primera Brigada del Ejército Nacional, visible a folios 1559 y 1560 del cuaderno 6.
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junio de 1995, vinieran ejecutandose. Por ende, no cabe afirmar —como lo hace la
demandante— que este formara parte de dicha masa, de acuerdo con el articulo 26
del Decreto 254 de 2004, que es la disposicion en la que se definia, con caracter
general, la masa de la liquidacion, a la cual se aplica la excepcion contenida en el
articulo 27 precitado. En consecuencia, este cargo no esta llamado a prosperar.

3.4.7.2.- Minercol en Liquidacién no perdié su competencia para adelantar cualquier
cobro, conforme a lo establecido en el articulo 3° del Decreto 254 de 2004, ya que
éste le permitio conservar su capacidad juridica para realizar los actos, operaciones
y contratos necesarios para efectuar su pronta liquidacion.

Como lo establecié la Sala anteriormente en esta providencia, al haberse excluido
del patrimonio de Minercol Ltda. en Liquidacion los contratos mineros en ejecucion
y los recursos a ellos asignados, se excluyd asi mismo de las funciones del Gerente
General de Minercol Ltda. en Liquidacion todo lo relacionado con la fiscalizacion,
vigilancia, administracién y recaudo de las contraprestaciones derivadas de tales
contratos, sobre lo cual tenia competencia el Ingeominas, conforme al articulo 5.11
del Decreto 252 de 2004 y el articulo 1° de la Resolucion 18-0074 de 2004. Por
ende, este cargo sera rechazado.

3.4.7.3.- Al momento de la expedicion de la Resolucion SFOM-154 de 2005 no se
habia presentado una subrogacion de la posicion contractual.

De conformidad con lo determinado por esta Subseccion en el andlisis de la
legitimacién en la causa, el articulo 28 del Decreto 254 de 2004 establecia que una
vez finalizada la liquidacion de Minercol, y no antes, sus derechos y obligaciones
serian transferidos al Ministerio de Minas y Energia. Esta disposicion, en cualquier
caso, hacia referencia a los bienes y derechos que formaban parte del patrimonio
de Minercol Ltda. en Liquidacidn, que son los que entraban en la liquidacién de dicha
empresa. La subrogacion de los contratos, como el del 30 de junio de 1995, opero
por disposicion directa y expresa, como se explicé anteriormente. Este cargo es
consecuentemente impréspero.

3.4.7.4.- Habiéndose acreditado la suspension del suministro de explosivos, asi
como la demora en el desagiie de los tuneles por falta de fluido y, con ello, la
existencia de circunstancias de fuerza mayor durante el primer semestre de 2004,
el Tribunal deberia haber restituido el equilibrio de la ecuacion financiera del
contrato.

Esta Corporacién, como juez del contrato, establecié en los acapites 3.4.2y 3.4.3
de esta sentencia, que la suspension del suministro de explosivos y de energia
eléctrica a Esmeracol no constituyd un hecho externo, imprevisible e irresistible, que
imposibilitara su ejecucion, ni que diera lugar al reajuste de las prestaciones
contractuales. Por lo tanto, este cargo sera desestimado.

3.4.7.5.- Los efectos de la fuerza mayor se extendieron durante el primer semestre
de 2004 y mas alla, ya que el suministro de explosivos a Esmeracol habia sido
interrumpido hasta el 12 de marzo de 2004, por lo que la suspension del contrato
debio prolongarse hasta esa fecha. Al no hacerlo, se presenté una falsa motivacion.

De conformidad con lo manifestado por la Sala en el anterior literal, este cargo sera
igualmente rechazado.

3.4.7.6.- El considerando 4° de la Resolucion D-332 de 2005 sefiala que la
Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero tiene la funcion de efectuar
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el seguimiento y control del cumplimiento de las obligaciones de los titulares
mineros. Pero, con la determinacién del monto de un crédito causado antes del 28
de enero de 2004, sobrepasd dicha competencia.

Con respecto a este cargo, la Sala estima que debe tenerse en cuenta, en primer
lugar, que el objetivo de la Resolucién SFOM-154 de 2015 consistié en responder
a la solicitud de elaborar un acuerdo de pago para la cartera causada por
Esmeracol, en el que se tuviera en cuenta el cese de operaciones entre el 2002 y el
2003, ocasionada por la suspension del suministro de explosivos y energia eléctrica,
elevada formalmente por Esmeracol el 13 de abril 20054,

Tras haber sostenido reuniones con representantes de Esmeracol, y recibir el
concepto técnico favorable del Grupo de Seguimiento y Control del Ingeominas*°!,
el Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero del Ingeominas profirié la
Resolucion SFOM-154 de 200542, con la cual aceptd la suspensién del contrato
minero del 30 de junio de 1995, entre el 17 de febrero del 2003 y el 1° de enero de
2004; y, como consecuencia de ello, declar6 que Esmeracol le adeuda al
Ingeominas $580'5679.1335.

La Sala considera pertinente tener en cuenta, en primer lugar, que en el articulo 11
del Decreto 252 del 28 de enero de 2004 se definié la estructura del Ingeominas y
se cred la Direccion de Servicio Minero, la cual tenia, entre otras, la funciéon de
ejercer como autoridad minera, segin el articulo 21 de dicho decreto. De la
Direccion de Servicio Minero formaba parte la Subdireccion de Fiscalizacién y
Ordenamiento Minero, a la cual el articulo 23 de! Decreto 252 de 2004, modificado
por el articulo 12 del Decreto 3577 del 29 de octubre del 2004, le atribuyd, entre
otras, las funciones de: (i) efectuar el seguimiento y control del cumplimiento de las
obligaciones por parte de los titulares mineros y adoptar las medidas pertinentes e
imponer las sanciones correspondientes; (i) liquidar, recaudar, distribuir y transferir
las regalias y cualquier otra contraprestacion derivada de la explotacion de
minerales, en los términos sefalados en la ley; (iii) administrar las regalias,
compensaciones y contraprestaciones econémicas sefialadas en la ley y exigibles
con posterioridad al 28 de enero de 2004, derivadas de los contratos, convenios y
proyectos que hayan sido recibidos por el Instituto en virtud de las funciones
delegadas; y (iv) realizar |a distribucion de las contraprestaciones y compensaciones
causadas con anterioridad al 28 de enero de 2004 y recaudadas por la Empresa
Nacional Minera, Minercol Ltda., o por Minercol Ltda. en Liquidacion.

Pues bien, para dar respuesta a la solicitud formulada por la actora, la Subdireccién
de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero procedié a verificar, en primer lugar, las
condiciones de cumplimiento del contrato de operacion minera del 30 de junio de
1995, pudiendo constatar que las circunstancias por las que Esmeracol afirmaba
que habia tenido que suspender las actividades de exploracion y explotacion minera
eran ciertas, conforme a la documentacion por ésta aportada. Tales circunstancias
fueron consideradas eventos de fuerza mayor —lo que no comparte esta
Corporacion— que permitian acceder a la solicitud formulada por Esmeracol. Asi, de
acuerdo con su interpretacion de la ley y de los hechos puestos a su consideracién,
liquido las contraprestaciones econoémicas adeudadas por Esmeracol, descontando
las causadas’ dentro del lapso en el que Esmeracol suspendid las labores de
explotacion minera. Conforme a lo anterior, en la Resolucién SFOM-154 de 2005,
el Subdirector de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero dio respuesta afirmativa a la

400 Folios 1620 y 1621 del cuaderno 6.
401 Folios 1830 a 18 del cuademo 7.
402 Folios 1853 a 1856 del cuaderno 7; y 8 a 11 del cuaderno 2.
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solicitud presentada por Esmeracol, indicando lo que, como consecuencia de dicha
decision, le correspondia pagar.

Resulta claro asi —para esta Subseccion— que la actuacion de la Subdireccion de
Fiscalizacion y Ordenamiento Minero se efectué dentro del marco de las
competencias anteriormente mencionadas. Dentro de dichas competencias se
encontraba, como se explico, la de “[elfectuar el seguimiento y control del
cumplimiento de las obligaciones por parte de los titulares mineros [...]” mencionado
en los considerandos de la Resolucion D-332 de 2005, a la que hizo referencia la
recurrente. Y, para pronunciarse sobre la solicitud de Esmeracol, expidié finalmente,
un acto administrativo, el cual era el resultado del ejercicio de sus funciones y
resultaba necesario para concluir el tramite iniciado con tal peticion, lo que se
menciona asimismo en los considerandos de la Resolucién D-332 de 20054%3. La
Resolucion SFOM-154 de 2005 se fundamento asi, claramente, en lo mencionado
en los considerandos de la Resolucién D-332 invocada como sustento funcional de
la primera, en lo que el actor centraba su censura.

En consecuencia, este cargo sera rechazado.

3.4.7.7.- En la Resolucion SFOM-154 de 15 de diciembre de 2005, se tomo la
Resolucion D-332 de 2005 como fuente de competencia, la cual asigné a la
Subdireccién de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero la funcién de expedir actos
administrativos sobre liquidacion de los contratos mineros, lo que no coincide con lo
efectuado en la liquidacion.

En el literalmente precedente, la Sala estableci6é que la Resolucion SFOM-154 de
15 de diciembre de 2005 fue emitida en el ejercicio de las competencias atribuidas
a la Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero. Consecuentemente,
este cargo tampoco esté llamado a prosperar.

3.4.7.8.- Motivacion insuficiente de la Resolucion SFOM-154 de 15 de diciembre de
2005

La sociedad impugnante argumentd que la motivacion de los actos administrativos
implica dejar plasmados, al menos en forma sumaria, los fundamentos de hecho y
de derecho a partir los cuales se toma una decision particular, lo que no puede
entenderse como una simple mencion de las fuentes de la decision, “[...] pues
cuando una resolucion individualiza, cuantifica y liquida obligaciones, debe motivar
el periodo y la base sobre la cual se calcula el canon superficiario, la administracion
y los intereses moratorios”. Esto —afirma la recurrente— impide conocer la tasa de
interés que se aplicaron y el capital que se cobra.

La falta de motivacién, como causal de nulidad del acto administrativo, se presenta
cuando en éste no se indica, al menos de forma sucinta, los hechos y/o fundamentos
juridicos que sustentan en proceder de la administracion®®. Una de las formas

403 “Que mediante Resolucién No. D-939 del 16 de noviembre de 2004, el Director General del Instituto
Colombiano de geologia y Mineria — Ingeominas asigna unas funciones a diferentes Dependencias del Instituto,
entre ellas, a la Subdireccion de Fiscalizacion y Ordenamiento Minero, estableciendo en el articulo 3° numerales
1° y 20 en cabeza de dicha Dependencia lo siguiente: *[...] 20. Expedir todos los demas actos administrativos
que resulten del ejercicio de sus funciones, o que sean necesarios para el cabal cumplimiento de los tramites y
asuntos de su competencia”. Resolucion D-332 de 2005 del Director General del Ingeominas. Folios 98 y 88
del cuaderno 2.

404 “Motivacion de los actos administrativos. Constituye un elemento necesario para la existencia de un acto
administrativo que haya unos motivos que originen su expedicién y que sean el fundamento de la decision que
contienen. Es decir, deben existir unas circunstancias o razones de hecho y/o de derecho que determinan la
expedicion del acto y el contenido o sentido de la respectiva decision”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion
Primera. Sentencia de 23 de enero de 2014, rad. 11001-03-24-000-2012-00293-00.
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admitidas de motivacion del acto administrativo es la motivacion previa o remitida,
la que —como lo ha sefialado esta Corporacion— se presenta ‘[...] cuando /a
administracion no se explaya en exponer los hechos, sino que remite a la actuacion,
a lo previo, como cuando dice: ‘Con fundamento en la prueba que obra en el folio
20 del expediente...tomese esta decision...””45.

En este orden de ideas, no era necesario que en la Resolucion SFOM-154 de 15 de
diciembre de 2015 se trascribieran las operaciones de liquidacion plasmadas en el
concepto técnico del Grupo de Seguimiento y Control del Ingeominas*%, al cual
hacia referencia expresa la resolucién controvertida y que se encontraba en el
mismo expediente administrativo, del cual se remitio copia auténtica a este proceso.
Por lo tanto, este cargo sera rechazado.

3.4.8. La nulidad, inoponibilidad o reliquidacién de las facturas nimero 2958,
3317, 3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788 y 3789.

3.48.1.- La compaifiia accionante depreca la nulidad o la declaracién de
inoponibilidad de las anteriores facturas, con las que Minercol cobré el canon
superficiario y la Administracion pactadas en el contrato minero del 30 de junio de
1995, y que se declare que los cortes de energia eléctrica constituyeron un caso
ajeno a la voluntad de la actora, y que, en consecuencia, el contrato 122-95M fue
objeto de suspension, por lo que la actora no podia efectuar los cobros realizados
con tales facturas. Ademas de los argumentos propuestos en sustento de las
pretensiones anteriormente resuelitas en esta providencia, Esmeracol afiadié que,
por tratarse de actos administrativos, debian ser notificadas personalmente, por lo
que, al no haberlo sido, son inoponibles.

3.4.8.2.- La Sala recuerda que la necesidad de intervencion del Estado en la
economia, que pugnaba con los principios de la economia clasica liberal para el
logro de intereses superiores, ha sido reconocida en la jurisprudencia contencioso-
administrativa inveterada“®’ y fue incorporada al ordenamiento constitucional patrio
con el Acto Administrativo 1 de 196840, Esta intervencion —ha precisado esta
Corporacién— puede revestir modalidades diversas, como la fijacion de precios
maximos*®, la regulacion de tarifas*!?, la inspeccion y vigilancia de actividades

%5 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Cuarta. Sentencia de 21 de noviembre de 2012, rad. 25000-23-27-000-
2008-00110-01.

408 Folios 1830 a 18 del cuaderno 7.

47 “La necesidad de evitar las crisis econdmicas de la produccion, la requlanizacién del abastecimiento
adecuado en los centros consumidores, la utilidad de fomentar la creacion de industrias, para evitar la
importacion de productos extranjeros, han constituido otros tantos motivos determinantes de la intervencion
administrativa del Estado. También aqui se alzan en pugna y oposicion los principios de la economia clasica
liberal con los que tienden a la socializacién de los medios econémicos, y como medio de transicién el desarroffo
de ias intervenciones del Estado para regular todo lo relativo al desplazamiento de las mercancias yala
regulacion de sus precios”. CONSEJO DE ESTADO, sentencia del 30 de marzo de 1943,

408 “Articulo 6°. El Articulo 32 de la Constitucion Nacional quedaré asi: I| Se garantizan la libertad de empresa y
la iniciativa privada dentro de los limites del bien comdn, pero la direccién general de la economia estara a cargo
del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los
bienes y en los servicios pablicos y privados, para racionalizar y planificar la economia a fin de lograr el
desarrollo integral. || Intervendra también el Estado, por mandato de la ley, para dar pleno empleo a los recursos
humanos y naturales, dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el desarrolfo econémico
tenga como objetivo principal la justicia social y el mejoramiento arménico e integrado de la comunidad, y de las
clases proletanas en particular”.

0% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 31 de enero de 1962, rad.
nam. 347.

410 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 24 de
septiembre de 1987, C.P. Samuel Buitrago Hurtado.
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econémicas*!!, o su prohibicion*'?, o la gestion de actividades econémicas propias
de los particulares, sujetas al régimen juridico comun#3, entre otras.

Como vehiculo para la intervencion del Estado en la economia mediante el
desarrollo de actividades caracteristicas de la empresa privada*'4, los Decreto 1050
y 3130 de 1968 introdujeron*!® las empresas industriales y comerciales del Estado
como “[...] organismos creados por la ley, o autorizados por ésta, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho
privado, salvo las excepciones que consagra la ley [...]""%; definicién que fue
seguida por la Ley 489 de 1998, que en su articulo 85 agregd unicamente a su
objeto el desarrollo de actividades de gestion*!’. Los actos y contratos con los que
estas entidades desarrollaran su actividad econémica, en la que compiten junto a
los particulares, estan sujetos al derecho privado, pero —como lo precisaron la Sala

411 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 19 de mayo
de 1983, rad. num. 4022.

412 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 11 de
noviembre de 1994, rad. nim. 2800.

413 “Son estas desmembraciones del Estado muy frecuentes en la vida modema, y responden a la necesidad
de que aquél adopte modalidades en su gestion cada vez mas dinamicas y eficaces. En el siglo pasado, no se
conocian generaimente estas modalidades del Estado y éste, en forma estrictamente homogénea o unificada,
cumplia unas funciones muy distintas de las realizadas por los particulares. Pero, a medida que la vida modema
se ha ido haciendo mas compleja y rica en posibilidades econémicas y a medida que el Estado se ha visto
comprometido en empresas similares a las de los particulares, ha tenido que agilizar y acelerar sus gestiones
mediante procedimientos que se amolden a esa diversificacion de funciones, y a esos propositos antes
desconocidos. Fue asi como surgié la figura juridica del establecimiento publico descentralizado, como un
efectivo instrumento para realizar funciones propias del estado intervencionista, dotado no solo de personeria
juridica y de autonomia administrativa frente a los organismos tradicionales del Estado sino también de un
patrimonio independiente. Todo ello le dio rapidez y flexibilidad a su actividad. Y fue asi como, en razon de esos
resultados muy positivos, se produjo una gran proliferacién de establecimientos pablicos descentralizados. Su
autonomia llegé en ocasiones a parecer excesiva y fue por lo que, en la reforma administrativa de 1960, se
procurd integrarlos dentro de la administracion, adscnbiendo o vinculando cada establecimiento publico a un
determinado Ministerio. Con todo, el légico movimiento de desmembracion ha continuado en forma casi
vertiginosa, respondiendo ello a necesidades apremiantes de la vida contemporanea y, sobre todo, de la
industnalizacion de un pais, como el nuestro, que debe ser propiciada y movida directamente por un Estado
justamente intervencionista; y han aparecido asi, entre nosotros, no solo esos establecimientos y las empresas
industriales y comerciales del Estado, que desarrolfan sus actividades con patrimonio exclusivamente estatal,
pero conforme a las reglas del derecho privado, sino también las empresas de economia mixta, que son
organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes del Estado y de capital privado,
creadas por la Ley o autorizadas por ésta, que desarroffan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la Ley’. CONSEJO DE
ESTADOQ, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8 de abril de 1970, C.P. Andres Holguin.

414 Fn lo que coincide el articulo 93 de la Ley 489 de 1998.

415 Gj bien, en Colombia ya existian empresas industriales y comerciales de! Estado, como el Ferrocarril de la
Sabana (auto del Consejo de Estado del 21de septiembre de 1921, C.P. Sixto A. Zerda), estas no se
caracterizaban por su sometimiento a las reglas de derecho privado.

418 Articulo 6°, Decreto 1050 de 1968.

47 Articulo 85.- Empresas industriales y comerciales del Estado. Las empresas industriales y comerciales del
Estado son organismos creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion econémica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones
que consagra la ley, y que retnen las siguientes caracteristicas: [...]".

101



Radicacion numero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40992)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

de Consulta Civil*'®4% y la Seccion Tercera®? desde un primer momento- la ley o
sus estatutos podian conferirle, al momento de su creacién o posteriormente,
prerrogativas puablicas especificas, para el cumplimiento de funciones
administrativas, en lo que estaban sometidas al derecho publico. Su creacion,
organizacion y algunos aspectos de su funcionamiento, control fiscal, inspeccion
tecnica y relaciones con la administracion estan sujetos, igualmente, al derecho
publico.

418 «En sintesis, estas entidades [Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Empresas de Economia
Mixta] constituyen uno de los medios de intervencion del Estado. Es asi como en estas empresas, para reducirse
a ellas, el Estado actua como Estado pero aboca o se abroga, si se quiere, determinadas actividades que, en
ofro tiempo, se consideraba que eran propias de los particulares, de la empresa privada. || 2. De estas
circunstancias ser una actividad del Estado en el campo privado provienen las reglas que rigen estas empresas,
reglas que determinan el campo de la Consulta y que se pueden resumir asi. || Por actuar en el campo privado
el Estado acepta someterse en principio al derecho que regula esas actividades, al derecho privado. Logra asi
acelerar su accion pero se coloca en buena parte en el terreno en que actian los particulares. [...] Ese es el
sentido del inciso 2o. del Articulo 43 del Decreto 3130 que para mayor claridad se transcribe a continuacion: Il
"Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta tienen las
prerrogativas y beneficios especificos que les reconocen las leyes, y los generales aplicables a esta clase de
organismos". || Por lo tanto hay necesidad en cada caso de examinar cada Empresa en particular, en concreto
primero, juego las leyes que hayan podido dictarse sobre esa materia y, por dltimo y si se quiere en ese orden,
las disposiciones generales que rigen esta clase de Empresas para determinar sus prerrogativas o privilegios.
En cierto sentido es necesario proceder asi ya que pueden existir las siguientes situaciones: || La Ley, aquelia
misma que crea o autoriza una Empresa, o sus estatutos en virtud de la misma Ley, puede reconocer a esa
Empresa determinados privilegios o prerrogativas; || Una Ley, posteriormente, nada obsta para esa posibilidad,
también puede otorgarle a todas las Empresas de que se ha venido iratando o a una en particular, alguno o
algunos privilegios o prerrogativas; [...]J». CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto
del 24 de noviembre de 1972, rad. nim. 693.

419 “La justificacion de este régimen doble es bien clara: Se trata de facilitar la actuacion de estos entes
descentralizados, autorizandolos para actuar por modos idénticos a los que emplea la empresa privada,
procedimientos que impone y exige la indole comercial o industrial de sus actividades, y requeridos muchas
veces por la circunstancia de que deben obrar en un plano de competicion y eficiencia igual al de organizaciones
similares de caracter privado. [...] Del estudio de las disposiciones referidas se puede deducir que: || 1o. El
régimen legal de los actos de las empresas industriales y comerciales del Estado, se puede determinar asi: I
a. Los actos referentes a su creacion organizacién, control fiscal y refaciones con la administracion central, es
decir, los que realizan como parte del Estado y en razén de su vinculacién con los organismos principales de
aquella son de caracter administrativo y como tales, estan regidos por normas de derecho publico, contenidas
en el acto de su constitucion, los estatutos, y las leyes y reglamentos especiales que regulen estas actividades;
I b. También, con iguales razones, son actos administrativos regidos por el Derecho Publico, los que las
empresas realicen en desarrollo de funciones puramente administrativas, distintas a las enunciadas en el literal
anterior, que les hayan sido asignadas por leyes especiales, y || ¢. Los demas actos de las empresas, esto es,
aquellos mediante los cuales adelantan /as operaciones de explotacion industrial y comercial especificas
sefialadas por su objeto son, en principio y, como regla general, actos sometidos al derecho privado, -con dos
excepciones: || 1a. Que la Ley haya dispuesto lo contrario, como en el caso del articulo 36 del Decreto 3130 de
1968, respecto de la contratacion de empréstitos, intemos o externos, los cuales deben celebrarse de
conformidad con las leyes especiales que regulan esta clase de operaciones para todos los entes del Estado,
siendo por ello, actos administrativos, y || 2a. Que la propia empresa, con base en la autorizacién del articulo
34 del mismo Decreto, pacte la clausula de caducidad administrativa, atendiendo a las conveniencias del
respectivo organismo, caso en el cual tal relacion es de naturaleza administrativa y las controversias a que den
ocasion son de competencia de la justicia contencioso-administrativa’. CONSEJO DE ESTADO, Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto del 11 de diciembre de 1970, rad. num. 487.

420 «Considera la Sala de Decisién transcribir a continuacion unos apartes del fallo proferido por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado el 18 de Junio de 1970. En aquella ocasion se dijo: || “La distincion entre el
regimen juridico de los Establecimientos Publicos y el de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado
comenzo a hacerse en nuestra Legislacion con el Decreto No. 1050 de 1968, cuya vigencia comenzé el 5 de
Julio de dicho afto. Esos organismos, cuyas caracteristicas comunes y sustanciales son la personeria juridica,
la autonomia administrativa y el patrimonio independiente aportado directa o indirectamente por el Estado, se
distinguiran en adelante por el régimen de su actividad; de Derecho Publico el de los Establecimientos, y de
Derecho Comun el de las Empresas. La distincion que ahora se hace destaca nitidamente la indistincion
anterior, cuando la nocién de Establecimiento era genérica y se aplicaba con un régimen indistinto a las
entidades que por tener personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente surgian como
nuevas Personas Pablicas. De esta manera la novedad aportada por los Decretos 3050 y 3130 de 1968 es fa
de diversificar los procedimientos juridicos y el de establecer el nombre genérico de “Entidades
Descentralizadas" para comprender a las que con anterioridad podian llamarse "Establecimientos Publicos”, sin
contrariar con elflo ordenamiento ninguno y ni siquiera los conceptos mas generales de la jurisprudencia y la
doctrina. En todo caso, el hecho de que se haya venido a distinguir ahora entre Establecimientos y Empresas,
y que el criterio de distincion sea el Derecho conforme al cual deben adelantar sus actividades, indica que antes
ese criteno no regia y que por eso se determiné estatuiion. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera.
Sentencia del 14 de octubre de 1971, exp. num. 1273.
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De esa forma —como lo puntualizaron la Sala de Casacion Civil*?' y la Seccion
Tercera*?’— las empresas industriales y comerciales del Estado fueron previstas
“para adelantar actividades en el campo empresarial, ya sea en sifuacion de
monopolio, 0 en régimen concurrente con particulares”, y asimismo pueden “fener
encomendado el ejercicio de funciones estatales”. La decision del juzgador de
someterlas, por regla general, al régimen de actos “y hechos” de los particulares fue
clara. Por lo tanto, “las funciones administrativas que les sean atribuidas a las
empresas industriales y comerciales del Estado, lo habran de ser de manera
especifica, de tal manera que no quede duda en cuanto a la naturaleza de la funcion,
asi como en lo referente al alcance de la misma™*?3. En este sentido, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo*®* y la Seccion Cuarta*?® precisaron que —
conforme al articulo 43 del Decreto 3130 de 19684%°— los privilegios y prerrogativas
propios de la Nacién y los establecimientos publicos no se hacian extensivos a las
empresas industriales y comerciales del Estado, salvo que fueran conferidos
expresamente por una norma especifica.

3.4.8.3.- Ahora bien, la Empresa Colombiana de Minas —Ecominas—, en un primer
momento, Minerales de Colombia S.A. —Mineralco—, después, y la Empresa
Nacional Minera Ltda. —~Minercol—, por ultimo, estuvieron sometidas, a lo largo de su
existencia, al régimen de empresas industriales y comerciales del Estado, conforme
a lo previsto en el Decreto 912 de 1968%7, la Ley 2 de 1990428, el Decreto 1377 de
1990%2° y el Decreto 1679 de 19974, Por ende, conforme al articulo 31 del Decreto
3130 de 1968, los actos que realizaran “para el desarrollo de sus actividades
industriales y comerciales, estalban] sujetos a las reglas del derecho privado’,
mientras que los efectuados “para el cumplimiento de las funciones administrativas
que les haya confiado la ley, son actos administrativos. En igual sentido, el articulo
93 de la Ley 489 de 1998 disponia que los actos que expidieran “para el desarrollo
de su actividad propia, industrial o comercial o de gestion economica se sujetaran a
las disposiciones del Derecho Privado”.

421 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 29 de marzo de 1990, M.P. Rafael
Romero Sierra.

422 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de julio de 1990, exp. 5385.

423 |bid.

424 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 6 de septiembre de
1988, exp. A-012; y auto del 9 de octubre de 1980, exp. 680.

425 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Cuarta. Sentencia del 6 de febrero de 1987, exp. num. 1238.

4% “Articulo 43. Del ejercicio de privilegios y prerrogativas. Los establecimientos ptiblicos, como organismos
administrativos que son, gozan de los mismos privilegios y prerrogativas que se reconocen a la Nacion. || "Las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta tienen las prerrogativas y
beneficios 'especificos’ que les reconocen las leyes, y los generales aplicables a esta clase de organismos”.
427 DECRETO 912 DE 1968. “Articulo 1°. Créase y organizase la Empresa Colombiana de Esmeraldas como
entidad auténoma de tipo comercial e industrial, con patrimonio propio e independiente, personeria juridica y
domicilio en Bogota”.

428 | EY 2 DE 1990. «Articulo 1°. La Empresa Colombiana de Minas, "Ecominas”, creada mediante el Decreto
912 de 1968 y reorganizada por el Decreto 3161 del mismo afio, podré transformarse cuando el Gobiemo
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 razén social
sera Minerales de Colombia S.A., pudiendo utilizar la sigla "Mineralco S.A."».

429 DECRETOQ 1377 DE 1990. Articulo 10. “A partir de la vigencia de este Decreto y una vez cumplidos los
requisitos legales sobre constitucion de sociedades anonimas, la Empresa Colombiana de Minas, Ecominas,
creada mediante los Decretos 912 de -1968 y 3161 del mismo afio, seréa transformada en la sociedad Minerales
de Colombia S. A., Mineralco S. A., entidad que tendra la naturaleza de Anénima, de capital estatal y gozara de
personeria juridica, patrimonio propio e independiente y autonomia administrativa. La sociedad estara sometida
en lo pertinente al régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado y vinculada al Ministerio de
Minas y Energia”.

430 DECRETO 1679 DE 1997. “Articulo 2°. Naturaleza Juridica. La Empresa Nacional Minera Ltda. "Minercol
Ltda." sera una sociedad de responsabilidad limitada, del orden nacional, con capital estatal, sometida al
régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, vinculada al Ministerio de Minas y Energia con
personaria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio e independiente. Su domicilio principal sera la
ciudad de Santafé de Bogota D.C. La Junta Directiva podra establecer seccionales en las zonas mineras del
pais donde las necesidades lo exijan”.
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En 1968, cuando se reconocié constitucionalmente la intervencion del Estado en la
economia y fueron introducidas las empresas industriales y comerciales del Estado,
fue creada la Empresa Colombiana de Esmeraldas —denominada Empresa
Colombiana de Minas con el articulo 31 del Decreto-ley 3161 de 1968—, como uno
una de dichas entidades descentralizadas, cuya actividad, en un comienzo, se limito
al desarrollo de labores propias de la industria minera, como: la explotacion,
administracion y gestion de yacimientos de esmeraldas, y de bienes muebles
destinados a trabajos mineros, la adquisicion de titulos, el desarrollo de
investigaciones en el campo de la mineria esmeraldifera, la contratacion de
servicios técnicos, asi como la compra, venta, lapidacion y, en general, el desarrollo
de operaciones comerciales e industries relacionas con las esmeraldas y otras
piedras preciosas o semipreciosas®®'. De esta forma, Esmeracol desarrollaba
actividades propias de un particular en una economia de mercado.

Posteriormente, para un mejor control de las actividades de talla, comercio vy
exportacién de esmeraldas, por medio del Decreto 1411 de 1978 fueron asignadas
a Ecominas las funciones de emision de guias, registro, exportacién de esmeraldas
y sancionatoria que, conforme al Decreto 293 de 1964, le correspondian al
Ministerio de Minas y Energia®*?. Ecominas mantuvo, en lineas generales, esas
funciones tipicamente administrativas, conforme a la transformacién de la empresa
que se produjo a través de la Ley 2 de 1990 (articulo 3.f).

Luego, con la fusion de Mineralco y Ecocarbén, dispuesta en el Decreto 1679 de
1997, fueron asignadas nuevas funciones a Minercol Ltda., como las de fomentar el
fortalecimiento de la infraestructura para el transporte de minerales, controlar
tecnicamente la explotacién racional de los yacimientos y “[llas funciones que
gfercia la Direccion General de Minas, la Subdireccién de Evaluacién de Proyectos,
la Subdireccion de Ingenieria, la Division Legal de Minas y las Divisiones Regionales
de Minas del Ministerio de Minas y Energia’”.

Finalmente, con la adopcién de un nuevo Cadigo de Minas por medio de la Ley 685
de 2001, el Ministerio de Minas fue instituido como autoridad minera (articulo 317).
Sin embargo, dicho organismo no contaba la infraestructura necesaria para
adelantar todas las funciones que, como tal, le fueron atribuidas®33, por lo que, con
la Resolucion 181130 de 2001, procedié a delegar a Minercol algunas de las
funciones que en virtud de la Ley 685 del 2001 le correspondian.

De esa forma, Minercol ejecuté funciones administrativas, como la de cancelar
licencias de explotacion*** o decidir sobre la conversién de una licencia de
exploracion en una de explotacion**® que, en principio, le correspondian al Ministerio
de Minag?#36-437,

431 Decreto 912 de 1968, articulo 2.

432 Decreto 2477 de 1984, considerandos 4° y 5°.

433 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Primera. Sentencia del 4 de agosto de 2011, rad. ndm. 11001-03-24-000-
2004-00089-01.

434 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 21711.
4% CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccién B. Sentencia del 21 de marzo de 2012, exp. 22524.
% DECRETO 2655 DE 1988. “Articulo 75. Multas, cancelacion y caducidad. EI Ministerio podra multar al
beneficiario de derechos mineros, cancelar administrativamente las licencias de exploracion y de explotacion e
igualmente, declarar la caducidad de los contratos de concesién, de conformidad con este Codigo”.

437 DECRETO 636 DE 1974. “Articulo 3. Ademas de las funciones que se sefialan en el Decreto 1050 de 1968
y de las disposiciones legales y reglamentanias en vigencia el Ministerio de Minas y Energia atendera los
siguientes negocios: [...] 1). Conocer y tramitar las solicitudes y propuestas de permisos, aportes,
arrendamientos, concesiones y licencias para la exploracion, explotacién, refinacion, transporte, procesamiento
y distribucion de minerales, hidrocarburos y sus denvados; expedir o celebrar los actos unilaterales o bilaterales
que definan aquellas peticiones y, en general, tomar las decisiones que otorguen o nieguen a los particulares,
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Asi —observa la Sala— fueron asignandosele a Ecominas y luego a Minercol
competencias de raigambre administrativo, que no poseia en un principio, cuando
habia sido concebida para el desarrollo de actividades propias de la empresa
privada. Pasaron asi Ecominas y Minercol a tener una caracterizacion bifronte,
mostrando una faceta propia de una empresa minera, por un lado, y desarrollando
a su vez labores de regulacién, control y fomento de la mineria.

3.4.8.4.- En todo caso, a lo largo de sus transformaciones, Ecominas, Mineralco y
Minercol mantuvieron la actividad caracteristica de una empresa minera en el area
en la que se desarrollé el contrato minero del 30 de junio de 1995. Desde un
principio, Ecominas tuvo la funcién de “[e]xplorar, explotar y administrar los
yacimientos de esmeraldas y demas piedras preciosas y semipreciosas, de berilo o
glucinio, o de cualesquiera otras especies de minerales que se encuentren dentro
de la zona de la reserva nacional, cuya alinderacion, de acuerdo con el articulo
primero del Decreto 400 de 1899", es decir, las comprendidas en la reserva de Muzo
y Coscuez**®43? Con la creacion de Mineralco, que se produjo por medio de la Ley
2 de 1990 y el Decreto 1377 de 1990, mantuvo esa funcién, para lo cual podia
realizar los contratos que se requirieran. Y, finalmente, con Decreto 1679 de 1997,
dicha funcién qued6 comprendida dentro de la mas amplia de “[clontratar la
exploracion y explotacion de los recursos mineros y carboniferos del pais” (articulo
4 b). De esa forma, la contratacion de la explotacion minera formé siempre parte de
la caracteristica actividad comercial y empresarial desarrollada por Ecominas,
Mineralco y Minercol.

De la contratacion para la explotacion de recursos mineros, como los comprendidos
en el zona de Muzo y Coscuez*¥®, surgen la obligacion de pagar los canones
superficiarios, que “constituyen una contraprestacion que se cobra por la entidad
contratante sin consideracién a quien tenga la propiedad o posesion de los terrenos
de ubicacién del contrato, sobre la totalidad del area de las concesiones [...]"*'. Si
bien, el paragrafo 1° del articulo 17 de la Ley 141 de 1994 fij6 el monto de los
canones superficiarios que pagarian los beneficiarios de titulos mineros
comprendidos en la reserva de Muzo y Coscuez, dicha norma establecio también
que “[lJos contratos vigentes a la promulgacion de la presente Ley, se renovaran a
partir de la etapa de explotacion teniendo en cuenta la clasificacion anterior’. De
esta forma, como se menciond anteriormente®*?, la obligacién de pagar canones
superficiarios debia pactarse en los contratos de explotacion minera, que
constituian la fuente de la misma.

La fuente del canon superficiario, por tanto, no es la ley, sino el acuerdo de
voluntades. Asi lo entendi6 el Jefe de la Oficina Juridica de Mineralco, que en el

a las entidades ptiblicas o a las empresas de economia mixta, los derechos sobre los yacimientos mineros e
hidrocarburiferos de la Nacion y sobre el posterior aprovechamiento de los recursos explotados; [...]".

438 DECRETO 18711214 DE 1871. “Articulo 1°. Los grupos de minas conocidos con los nombres de ‘Muzo’ i de
‘Coscuez’, son las unicas de esmeraldas de que esta en posesion la Republica, i cuya propiedad se reserva
ésta”.

432 DECRETOQ 400 DE 1899. “Articulo 1°. Los limites generales de los grupos de minas de esmeraldas de Muso
y Coscuez son los siguientes: Por la quebrada de Porquecito, desde la boca en el rio Minero, hasta é/ mas alto
filo de la serrania de Atoco, en la direccion de Quépame; el filo de dicha serrania, hasta ponerse en el punto
mas inmediato a las vertientes de la quebrada Tambarias; la quebrada Tambarias, hasta su desembocadura en
el rio Minero, y este rio aguas arriba, hasta la boca de la quebrada Sorquecito’.

440 Dentro de la que se encuentra el area del contrato celebrado el 30 de junio de 1995. (Apartados 3.2.1.2 y
3.21.9).

441 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de junio de 2006, rad. nim.
11001-03-06-000-2006-00055-00(1750)

442 Apartado 3.4.4.5.
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oficio 0631 del 11 de abril de 1995 manifestd que, contrario a lo dicho por el
Gerente de Esmeracol*44:

‘1...]1 el articulo 17, paragrafo primero no establece como imperativo la renovacion
a 25 afos de los contratos, lo que establece como imperativo es la clasificacion que
se encuentra dentro de ese articulo, lo que obligatoriamente debera tenerse en
cuenta de prorrogarse el mismo.

Por esta razén, y con el fin de llevar a cabo una contratacion ajustada a derecho,
Mineralco lo invita a estudiar conjuntamente los términos de esta contratacion, el
viernes 21 de abril de 1995, alas 11:.00 A.M.”.

Asi pues, como lo determiné la Sala anteriormente®4®, bajo esa interpretacion fue
suscrito el contrato de 30 de junio de 1995, en el que se pactoé que:

“EL OPERADOR pagara un canon supefficiario como contraprestacion distinta a las
regalias, por el area contratada, asi: PERIODO DE EXPLOTACION.- Por cada afio
el valor resultante de multiplicar veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes para el periodo, por el numero de hectareas contratadas.
ADMINISTRACION DEL CONTRATO. ADMINISTRACION DEL CONTRATO.- EL
OPERADOR pagara a MINERALCO S A., por concepto de administracion del
contrato durante la vigencia del mismo, dos (2) salarios minimos mensuales por
hectarea — afio, vigente al momento de su cancelacion. [...] PARAGRAFO
SEGUNDO. Forma de Pago.- El operador cancelard a Mineralco S. A., el valor
correspondiente al periodo de explotacion mas el valor correspondiente a la
administracion del contrato, en forma trimestral dentro de los diez (10) dias
siguientes al vencimiento de trimestre, en las oficinas de Mineralco S.A., en la ciudad
de Santafé de Bogota D.C. [...]"**.

De esta forma, estima la Sala, la obligacion de pagar el canon supefrficiario, en la
que resulta irrelevante quien detente la propiedad o posesion de los terrenos de
ubicacién del contrato que, en este caso, tiene un monto facilmente determinable,
asi como un momento y lugar de cancelacion definidos, surge del contrato en el que
se acordo, como del contrato emerge directamente la obligacion de pagar un canon
de arrendamiento, una vez haya expirado el periodo estipulado*’, sin que sea
necesaria la emision de una factura u otro documento para su nacimiento o
exigibilidad.

En el contrato de 30 de junio de 1995 se convino ademas, observa la Sala, un pago
periodico por concepto de Administracion, que —como se determiné previamente*48—
es una de las “compensaciones” que, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional**® —seguida por la Sala de Consulta y Servicio Civil*°— “[...] son el
objeto de una obligacion pactada en los contratos de explotacion de recursos
naturales no renovables, mediante la cual el contratista ejecutor de dicha
explotacion se compromete a pagar una contraprestacion a favor del Estado por

443 Apartado 3.2.1.6.

444 ppartado 3.2.1.5.

445 Apartado 3.4.4.5.

446 Folios 46 a 49 del cuaderno 2, y 155 a 161 del cuaderno 7B.

7. CODIGO CIVIL. “Articulo 2000. E! arrendatario es obligado al pago del precio o renta. [...] Articulo 2002. EI
pago del precio o renta se hara en los periodos estipulados, o a falta de estipulacién, conforme a la costumbre
del pais, y no habiendo estipulacion ni costumbre fija, segun las reglas que siguen: || La renta de predios urbanos
se pagara por meses, la de predios riisticos por afios. || Si una cosa mueble o semoaviente se arrienda por cierto
numero de afios, meses, dias, cada una de las pensiones periodicas se debera inmediatamente después de la
expiracion del respectivo afio, mes o dia. Si se arrienda por una sola suma, se debera ésta luego que termine
el arrendamiento”.

448 Aptado. 3.1.2.2.

449 Sentencia C-251 del 25 de marzo de 2003.

450 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de junio de 20086, rad. nam.
11001-03-06-000-2006-00055-00(1750).

106



Radicacion numero: 25000-23-26-000-2006-00657 (40892)
Actor: Esmeraldas y Minas de Colombia S.A.-Esmeracol S.A.

haber éste aceptado y prestado su concurso en la explotacion de dichos recursos.
Por lo tanto, el origen, el objeto y el ambito de las compensaciones es el
acuerdo de voluntades, dentro de los parametros fijados por la Constitucion
y la ley’ (énfasis anadido). Forzoso resulta asi concluir que la obligacién del pago
mensual por concepto de Administracién surge también del contrato, sin que se
requiera una actuacién adicional de la otra parte contratante.

3.4.8.5.- Ahora bien, los actos administrativos se caracterizan, principalmente, por
ser una manifestacion de la voluntad unilateral de la administracion, en sentido
funcional, que crea, modifica o extingue situaciones juridicas**’. Sin embargo,
conforme a lo expuesto precedentemente, en este caso, la obligacién de pagar los
canones superficiales y las cuotas periddicas de Administracion a cargo de
Esmeracol tiene una fuente contractual directa, sin que en ello incida la emision de
facturas que, consecuentemente, no crean, modifican ni extinguen situaciones
juridicas. Por lo tanto, no pueden considerarse actos administrativos.

3.4.8.6.- Aparte, para que la manifestacion de la voluntad administrativa, por si
misma, haga nacer, modifique o extinga una situacion juridica, es necesario que se
produzca en el ejercicio de una potestad administrativa, dispuesta en el derecho
ptiblico*2. Los actos administrativos en firme son obligatorios mientras no hayan
sido suspendidos o anulados judicialmente®* y pueden ser ejecutados
directamente por la Administracion, incluso contra la voluntad de los interesados®*,
lo que implica una prerrogativa publica en la que el principio de igualdad cede ante
la autoridad45®. Los actos administrativos son asi actos de autoridad*®®. En razén a
ello, deben ser notificadas o publicadas*®’, con la exposiciéon —por regla generai—
de las razones de hecho y derecho en las que se fundamentan“®®, y producirse en
ejercicio de una competencia que, como medida de la potestad**®, sea determinada
directa o indirectamente por la ley*6%-4' como garantia de los administrados, cuya
esfera juridica resulta alterada sin su consentimiento.

451 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Primera. Sentencia de 18 de junio de 2015, rad. num. 2011-00271-00;
sentencia de 17 de febrero de 2011, rad. num. 2009-00080-01; y del 14 de abril de 2016, rad. num. 00023-00,
entre otras.

452 DiEZ, Manuel Maria. £/ Acto Administrativo, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1956 (reimpresion
2014), pp. 80 a 82.

453 cODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 66. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos serdn obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en o
contencioso administrativo, pero perderén su fuerza ejecutoria en los siguientes casos: [...]".

454 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 64. Salvo norma expresa en contrario, los actos que
queden en firme al concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la
administracion pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firneza de tales
actos es indispensable para la ejecucion contra la voluntad de los interesados”.

455 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo IV, "La
Actividad Administrativa®, 12 edicion, lustel, Madrid, 2011, pp. 28-33.

4% MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman, Tomo | ("Parte General”), Depalma, Buenos Aires, 1904,
(traduccién de 1982), pp. 127-128.

457 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 44. Las demds decisiones que pongan término a
una actuacion administrativa se notificaran personalmente al interesado, o a su representante o apoderado. ||
Si la actuacion se inici6 por peticion verbal, la nofificacién personal podra hacerse de la misma manera. || Si no
hay otro medio mas eficaz de informar al interesado, para hacer la notificacion personal se le enviara por correo
certificado una citacién a la direccién que aquél haya anotado al intervenir por primera vez en la actuacion, o en
la nueva que figure en comunicacion hecha especialmente para tal propésito. {...]".

%8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-371 de 1999.

459 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ T. Curso de Derecho Administrativo, Tomo [, 152 edicion, Cizur
Menor (Navarra), 2011, pp. 575-580.

460 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. “Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y 1a ley. || Articulo 122. No habré empleo publico que
no tenga funciones detalladas en ley o regfamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
Articulo 123. [...] Los servidores pablicos estan al servicio def Estado y de la comunidad, ejerceran sus funciones
en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento’”.

461 LEY 489 DE 1998. “Articulo 110. Las personas naturales y juridicas privadas podran ejercer funciones
administrativas, salvo disposicion legal en contranio, bajo fas siguientes condiciones: || La regulacion, ef control,
la vigifancia y la onentacion de la funcion administrativa corresponderan en todo momento, dentro del marco
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En el presente caso, como se expuso previamente, la funcion empresarial de
explotar y administrar los yacimientos esmeraldiferos de Muzo y Coscuez, para lo
cual podia realizar los contratos requeridos, fue asignada desde el primer momento
a Econminas vy, tras ello, a Mineralco y a Minercol. Pese a que paulatinamente
fueron asignandosele funciones administrativas a dichas empresas industriales y
comerciales del Estado, dicha actividad extractiva, propia de la empresa minera
para la cual fue concebida como una entidad sujeta a derecho privado, se mantuvo
durante su existencia.

Asi, en desarrollo de la actividad empresarial que le correspondia, Minercol estaba
obligada a emitir facturas por las operaciones que, como en este caso, realizaran.
Conforme al Estatuto Tributario, tales facturas deben contener: (i) su razén social y
namero de identificacion tributaria; (i) el niUmero y fecha de la factura; (iii) una
descripcion especifica o genérica de los articulos vendidos o servicios prestados; y
(iv) el valor total de la operacion“®?. La Sala observa que las facturas 2975, 2958,
3317, 3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788 y 3789 contenian tales elementos63. Es
pues esa, la naturaleza juridica de dichos documentos.

3.4.8.7.- No pasa por alto la Sala que —como lo esgrimio la sociedad actora— en el
acuerdo de pago suscrito el 23 de abril de 2002 entre Minercol y Esmeracol, estas
pactaron que:

“Las facturas expedidas por Mineralco S.A., con lleno de los requisito de la Ley,
constituyen la manifestacion de voluntad de la Administracion, la cual esté
encaminada a producir efectos juridicos entre las partes, los cuales trascienden en
[sic] en /a obligacién estatal de liquidar las contraprestaciones con base en el drea
reducida y en la obligacion del particular o del contratista para el caso en estudio,
de cancelar dichas contraprestaciones, con lo cual queda demostrada la
modificacion del area del contrato inicial, en atencion a la solicitud del contratista’
(subrayado afadido).

Con ello, observa esta Subseccion, se buscé generar con las facturas el efecto de
modificar el area del contrato pactada inicialmente en 73,3856 hectareas, para que
se redujera a aproximadamente 47 hectareas, como lo venia solicitando Esmeracol
desde el 23 de octubre de 199644y, para lo cual, conforme indicado el Subgerente
Tecnico de Mineralco*®® y a lo manifestado en acta del Comité de Contratacion y
Crédito de Mineralco del 6 de mayo de 1998%, se requeria la firma de un otrosi,
con el que se modificara la clausula 22 del contrato minero del 30 de junio de 1995;
convenio modificatorio que se comprometieron a suscribir Esmeracol y Minercol en

legal a la autoridad o entidad publica titular de la funcion la que, en consecuencia, debera impartir las
instrucciones y directrices necesarias para su ejercicio. [...] La atribucion de las funciones administrativas
debera estar precedida de acto administrativo y acompafiada de convenios, si fuere el caso’.

%2 DECRETO 624 DE 1989. ESTATUTO TRIBUTARIQ. “Articulo 615. Obligacion de expedir factura. Para
efectos trbutarios, todas las personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes, ejerzan profesiones
liberales o presten servicios inherentes a éstas, o enajenen bienes producto de la actividad agricola o ganadera,
deberan expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la misma por cada una de las
operaciones que realicen, independientemente de su calidad de contribuyentes o no contribuyentes de los
impuestos administrados por la Direccion General de Impuestos Nacionales. {...] Articulo 617. Requisitos de Ia
factura. || Para efectos tributarios, las facturas a que se refiere el Articulo 615, deberan contener: || a) Apeflidos
y nombres o razén social y nimero de identificacion tributaria del vendedor o de quien presta el servicio; || b)
Namero y fecha de la factura; || ¢) Descripcion especifica o genérica de los Articulos vendidos o servicios
prestados; || d) Valor fotal de la operacion”.

463 Folios 14 a 25 del cuaderno 2.

464 Aptado. 3.2.1.19.

485 Aptado. 3.2.1.23.

466 Aptado. 3.2.1.34.
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la clausula 72 del referido acuerdo de pago y finalmente fue firmado el 16 de julio de
2002467,

No obstante, las potestades administrativas y las competencias en las que se
determina la medida de aquellas, las cuales dan lugar a la expedicion de actos
administrativos, deben ser definidas directa o indirectamente por el legislador, pero,
en ningun caso, por el acuerdo de voluntades. No se observa, sin embargo, en el
referido pacto, referencia a disposicion alguna de la que se desprenda la obligacion
de liquidar las contraprestaciones pactadas con base en el area reducida solicitada
por el contratista. Ademas, si bastara con la manifestacion de voluntad
administrativa y no se requiriera la suscripcion de una convencion modificatoria para
reducir el area del contrato, junto con su inscripcion en el registro minero —como se
desprende de los articulos 52, 56, 58 y 80 del Decreto 2655 de 19884¢2— |as partes
contratantes no hubieran procedido de la manera en que lo hicieron con la
suscripcion del otrosi que modificod el area del contrato.

Pero para redundar en razones, esta Judicatura nota que durante la ejecucion del
contrato minero del 30 de junio de 1995 las partes contratantes no le dieron a las
facturas el tratamiento de un acto administrativo. Tanto es asi, que en los casos en
los que Esmeracol estuvo disconforme con los cobros efectuados, no recurrié las
facturas, sino que se limitd a devolverlas, como consta en las comunicaciones de
13 de noviembre de 200149 17 de diciembre de 200147°, 19 de abril de 2002471 y
15 de mayo de 2002472, con las cuales la sociedad actora procedioé a “devolver”
facturas a Minercol, alegando que no se ajustaban al area del contrato o que habian
sido emitidas antes del vencimiento del trimestre que daba lugar al cobro de la
obligacion. Minercol, por su parte, cuando accedié a las glosas formuladas por
Esmeracol con la devolucion de las facturas niumero 002704 y 002733, se limitdé a
emitir dos (2) nueva facturas, sin pronunciarse sobre la revocacién de las anteriores,
como procederia en caso de que se trataran de actos administrativos. Ademas, en
el acuerdo de pago del 23 de abril de 2002, Esmeracol y Minercol estipularon que
“Esmeracol. S.A., firmara y otorgara un pagara [en] garantia a [sic] la obligacion a
que se refiere el acuerdo™73, lo que hubiera sido en necesario en caso de que las
facturas constituyeran actos administrativos los cuales —como se expuso— pueden
ser ejecutados directamente por la Administracion.

3.4.8.8.- En este orden de ideas, la Sala concluye que: (i) Minercol tenia la facultad
de cobrar los canones y cuotas peridédicas de administracion pactadas en el contrato
minero del 30 de junio de 1995, cuyo pago constituia una obligacion de Esmeracol
derivada directamente del contrato y las convenciones modificatorias; y (ii) las

467 Aptado. 3.2.1.113.

468 DECRETO 2655 DE 1988. “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. [...] Articulo 56. Contratos
mineros. Son contratos mineros los que crean derechos y obligaciones cuyo objeto principal es la exploracion,
montaje de minas, explotacion, y beneficio de minerales. Estos contratos, ademas de los requisitos que deben
llenar por razén de su clase y naturaleza, deberan inscribirse en el Registro Minero. [...] Articulo 58.
Interpretacion, modificacién y terminacion unilaterales. En los contratos mineros no se aplicaran los principios
de modificacién, ferminacion e interpretacién unilaterales regulados para los contratos administrativos
ordinarios, y en estas materias, se regiran por lo previsto en sus correspondientes clausulas. [...} Articulo 80.
Requisitos de perfeccionamiento. Los contratos mineros de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado que por sus caracteristicas, metas propuestas y la extension del area,
puedan calificarse como de gran mineria, requeriran para su perfeccionamiento y ejecucion, unicamente, la
aprobacion del Ministro previa a su inscripcion en el Registro Minero. || Los que se celebren con pequerios y
medianos mineros sobre areas

comprendidas en los aportes, no necesitan mas formalidad que su inscripcion en el Registro”.

489 Folio 1313 del cuaderno 6.

470 Folio 1320 del cuaderno 6.

471 Folio 1355 del cuaderno 6.

472 Folio 1416 del cuaderno 6.

473 Folio 1360 del cuaderno 6.
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facturas 2975, 2958, 3317, 3318, 3385, 3442, 3625, 3626, 3788 y 3789 no son actos
administrativos, ya que no generan efectos juridicos, y no fueron proferidas en
ejercicio de una potestad administrativa definida directa o indirectamente por el
legislador. Ademas, no fueron tratadas como actos administrativos por las partes
contratantes. Por lo tanto, no se requeria su notificacion o comunicacién conforme
a lo establecido en el articulo 44 del Codigo Contencioso Administrativo.

Las facturas, en definitiva, constituyeron actuaciones que dieron lugar a la solicitud
de acuerdo de pago, presentada por Esmeracol el 13 de abril de 2005, en razon al
cese de operaciones que, durante 14 meses, afronté dicha empresa entre 2002 y
2003, debido a la falta de fluido eléctrico y la sancién de la industria militart’#, a la
que respondid negativamente el Ingeominas mediante el acto administrativo
contenido en la Resolucion SFOM-154 de 2005475, con el que concluyé el termite
Iniciado con la peticion de Esmeracol, en ejercicio de competencias administrativas
que al Ingeominas, como establecimiento publico*’®4’7, le fueron asignadas en el
articulo 23 del Decreto 252 de 2004, modificado por el articulo 12 del Decreto 3577
del 29 de octubre del 2004, como se determiné anteriormente?78,

3.4.8.9.- Por lo tanto, de conformidad con los anteriores razonamientos, la Sala
desestimara las pretensiones primera, segunda y tercera subsidiarias a las
pretensiones principales tercera a décima, asi como a sus pretensiones
subsidiarias, y la pretension subsidiaria a la decimoquinta principal.

3.4.9. Solicitud de correccion de la liquidacion realizada por el a quo.

3.4.9.1.- La entidad accionada solicitd que se corrigiera la liquidacion realizada por
el fallador de primera instancia, por las siguientes razones: (i) el segundo semestre
de 2002 se debié liquidar a partir del area inicial del contrato 122-95M (73,3856
hectareas), porque el otrosi que redujo el area fue suscrito el 15 de junio de 2002 y
se perfecciond el 27 de setiembre del mismo afio; (ii) en la Resolucion SFOM-154
de 2005, las contraprestaciones correspondientes al tercer y cuarto semestre de
2002 fueron calculadas con el area inicial de 73,3856 hectareas, por lo que el valor
debe ajustarse al area establecida de 46,9446 hectareas; (iii) de acuerdo con lo
anterior, el capital adeudado por concepto de canon superficiario correspondiente a
los trimestres segundo, tercero y cuarto de 2002 ascenderia a $248'445.016, el cual
generd un interés moratorio que, liquidado a la tasa maxima permitida por la ley que
—afirma-—, seria de $199'700.195; (iv) en el fallo, el monto de la administracion se
calculo a partir del SMMLYV del 2002, pese a que debia calcularse con base en el
SMMLYV de 2005; y (v) el total del capital en intereses adeudados ascenderia asi a
$410'328.407, “antes del IPC".

3.4.9.2 - La Sala considera pertinente examinar, en primer lugar, las razones por las
que el a quo procedio a recalcular lo adeudado por Esmeracol. En el fallo de primera
instancia, el Tribunal manifesto lo siguiente:

“[...]1 si bien los cargos de la demanda no prosperan, la Sala encuentra que en la
resolucion SFOM-154 de 2005, la autoridad minera se estaria enriqueciendo sin
justa causa en el cobro de la deuda, pues como se advirtié la liquidacion de la deuda

474 Aptado. 3.2.1.156.

475 Folios 1853 a 1856 del cuaderno 7; v 8 a 11 del cuaderno 2.

476 DECRETO 441 DE 1969. “Articulo 1° El Instituto Nacional Geolégico Minera, es un establecimiento pablico
y por consiguiente dotado de personeria Juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito
al Ministerio de Minas y Petréleos”.

477 LEY 489 DE 1998. “Articulo 81.- Régimen de los actos y contratos. Los actos unilaterales que expidan los
establecimientos publicos en ejercicio de funciones administrativas son actos administrativos y se sujetan a las
disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo”.

478 Aptado. 3.4.7.6.
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se causé6 con base en el area inicialmente estipulada (73.3856 hectareas), y luego
de la suscripcion del otrosi de fecha 15 de julio de 2002, se redujo el area a 46.9496
hectareas, las cuales fueron sefaladas al momento de realizar la operacion
matematica en la descripcion de cada una de las facturas mencionadas,
originandose con ello un empobrecimiento sin causa a Esmeracol S.A. [...]".

Por lo anterior, el a quo procedié a re-liquidar las prestaciones econdmicas cuyo
cobro se efectuaba en la Resolucion SFOM -154 de 2005 vy, finalmente, resolvio:

“SEGUNDQO. Dar por probada la pretension tercera subsidiaria de la décima
principal.

TERCERO. Modificar el inciso primero del numeral sequndo de la resolucion SFOM-
154 de 2005, el cual quedara asi:

‘Declarar que como consecuencia de la suspension de actividades prevista en el
articulo anterior, la sociedad comercial ESMERACOL S.A. adeuda al Instituto
Colombiano de Geologia y Mineria — INGEOMINAS, la suma de quinientos sesenta
y siete millones ciento cuarenta y dos mil trescientos noventa pesos moneda
corriente ($557.142.390)".

Salta a la vista la contradiccion en la que incurrié el a quo, ya que, primero, afirmé
que los cargos de la demanda no prosperaban vy, luego, procedié a estimar la
pretension tercera subsidiaria de la décima principal.

3.4.9.3.- Para esta Sala de Subseccion es oportuno recordar que, segun el principio
de congruencia, invocado en sustento del recurso de alzada interpuesto por
Esmeracol, la sentencia debe guardar consonancia con los hechos y pretensiones
esgrimidos en la demanda, asi como en las alegaciones, recursos excepciones y
defensas presentados oportunamente, y las excepciones y defensas*’®.

Ahora bien, se presenta incongruencia en la sentencia por fallo extra petita, “[...]
cuando se condena al demandado por un objeto diverso al pretendido o por una
causa diferente a la que se invoca en la demanda [...]"®, lo que atenta contra el
debido proceso y desconoce el deber de motivacion de las providencias
judiciales®, por lo que se encuentra proscrito en nuestro ordenamiento procesal*®?.
Este vicio procesal se presenta en fallos condenatorios, como lo ha precisado esta
Subseccion*®. Debe tenerse en cuenta ademas que “[...] la causa petendi en las

479 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 305. Congruencias. La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este
codigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la
ley”.

480 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de 2015, exp. 52556; y
sentencia del 9 de octubre de 2014, exp. 49421.

481 “Para la Sala, al tratarse de una condena mas alla de lo pedido y debatido en el plenario, asi como de lo
razonado en la parte considerativa del fallo, ella resulta contrania al principio de congruencia, atenta contra el
debido proceso y desconoce el especial deber de motivacion de los eventuales fallos extra petita que en virtud
del principio iura novit curia esta habilitado a emitir el Juez Constitucional de los derechos colectivos”. CONSEJO
DE ESTADO, Seccion Primera. Sentencia del 26 de marzo de 2015, rad. 15001-23-31-000-2011-00031-01 (AP)
482 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 305. La sentencia deberé estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla,
y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieran sido alegadas si asi lo exige la ley.|| No podra
condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa
diferente a la invocada en ésta’.

483 «Ahora respecto de la causal en comento ésta Subseccion también ha sefialado que: “[...] el vicio sobre el
que aqui se discurre se presenta cuando la sentencia es condenatoria, y no cuando es absolutoria, pues no
podria entenderse como una senfencia que niega las pretensiones de la demanda pueda incurrir en tal yerro
por estar condenando al demandado, se resalta, ‘por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda...” o “por causa diferente a la invocada en ésta.” [...] Por lo tanto, es necesario precisar en éste
punto que la sustentacion que realice el recurrente de la causal que alega debe estar encaminada
fundamentalmente a demostrar su configuracion, de forma tal que si los argumentos esbozados no tienen
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acciones de nulidad alude a las normas que se citan como violadas y al concepto
de la violacién™84. Esto es asi, debido a que al actor le corresponde desvirtuar la
presuncion de validez del acto administrativo. El juez, en todo caso, tiene un margen
de interpretacion frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante
y la definicidén de la norma o el régimen juridico aplicable al caso#85.

Cabe precisar, por otra parte, que el juzgador tiene algunas facultades oficiosas,
que lo desatan de lo demandado. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
ha sefialado que, en esta jurisdiccion, el fallador puede pronunciarse sobre cualquier
excepcion, asi no hubiera sido propuesta, conforme ai articulo 164 del CCA%88.
Asimismo, el fallador puede decretar de oficio las nulidades absolutas, ya que con
su sancion se protege el interés general y el orden publico*®”. Se ha aceptado
también, que el juzgador se pronuncie oficiosamente sobre las lesiones que afecten
bienes reconocidos convencionalmente?sé.

3.4.9.4 - En este asunto, la declaracion del pago de lo no debido por Esmeracol no
constituia una excepcion, ni daba lugar a la nulidad absoluta del proceso, ni
lesionaba bienes reconocidos convencionalmente.

relacion alguna con ésta, su impugnacion estara condenada al fracaso». CONSEJO DE ESTADO, Seccion
Tercera, Subseccién C. Sentencia del 12 de noviembre de 2014, exp. 51304.

454 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Cuarta. Sentencia del 9 de abril de 2015, exp. 20769.

485 4[] resulta improcedente el analisis del presente asunto en virtud de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, toda vez que si bien existe un margen razonable de interpretacion de la demanda por parte del
luez frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante y la definicién de la norma o el régimen
juridico aplicable al caso, ello no puede ni debe confundirse con la modificacién de la causa petendi y menos
aun del petitum” (énfasis afiadido). CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia del 27 de enero de
2012, exp. 20407. “Por consiguiente, aunque la pretension de la demanda apunta a obtener la nulidad de los
actos administrativos, la causa petendi expuesta por la demandante no es la que expone el Tribunal, a la cual
no podria lleqarse ni siquiera por interpretacion de la demanda, lo que configura, como lo sefiala la demandante
en su recurso de apelacion, un fallo extra petita, que debe ser revocado [...]" (subrayado fuera del texto).
CONSEJO DE ESTADO, Seccion Cuarta. Sentencia del 24 de marzo de 2011, exp. 16383.

4% “Si bien el Cédigo Civil, en el articulo 2513, prevé la obligatoriedad de alegar la prescripcion y dispone que
‘el juez no puede declararla de oficio” y en este mismo sentido lo establece el articulo 306 del Cddigo de
Procedimiento Civil, lo cierto es que, tratandose de controversias de conocimiento de la junsdiccion de lo
contencioso administrativo, las disposiciones que rigen el procedimiento son las contenidas en el Codigo
Contencioso Administrativo. Este ordenamiento, en el articulo 164, regula las excepciones en los siguientes
términos: ‘En todos los procesos podran proponerse las excepciones de fondo en la contestacion de la
demanda, cuando sea procedente, o dentro del término de fijacion en lista, en los demas casos. En la sentencia
definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre
probada |[...].” Esta disposicién faculta al juzgador administrativo para, en la sentencia de primera o de segunda
instancia, resolver sobre cualquier excepcion que encuentre probada en el proceso, incluso aquelfas que el
demandado no haya propuesto, sin limitacion alguna. Por tal razon, en los procesos contencioso administrativos
puede declarase de manera oficiosa la prescripcion de derechos de naturaleza laboral, como en el caso’.
CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 3 de febrero de 2015, rad.
11001-03-15-000-2008-01391-00 REV.

7 “[...} las nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos negocios juridicos que
contravienen, entre otros, el orden publico y las normas imperativas. [...] Las nulidades absolutas protegen
intereses generales y es por esta razén gue no pueden sapearse por ratificacion de las partes vy que las
facultades del juez se incrementan pues las puede decretar oficiosamente. [...] En consecuencia, si en el tramite
de la segunda instancia, que se surte en virtud del recurso de un apelante unico, se advierte una causal de
nulidad absoluta, es poder-deber del juez el decreto oficioso de ella porque se lo impone el control de fegalidad
que el ordenamiento le manda en aras de la proteccion del interés general que envuelve la defensa del orden
publico y las normas imperativas. {...} Por lo tanto, jamés podré decirse que, en un caso como el que se acaba
de mencionar, el decreto oficioso de la nulidad absoluta lleve consigo la violacion del principio de la reformatio
in pejus porque la proteccion del orden juridico es un interés general que debe prevalecer sobre el interés
particular que contiene el principio de no reformar la sentencia en perjuicio del apelante inico”. CONSEJO DE
ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia de 15 de marzo de 2015, exp. 30759.

488 “Como se dejé establecido en precedencia, con las lesiones sufridas por [...] no sélo se le vuineraron
derechos de orden legal, sino que se le afectaron bienes reconocidos convencionalmente; en concreto el
derecho que tenia a que el Estado dispusiera de su proteccién mientras estuviera en las instalaciones del
establecimiento educativo y que le fue desconocido el 6 de octubre de 1998, cuando resulto agredida dentro del
Colegio Instituto fe y Alegria del municipio de Floridablanca. Este tipo dafio puede ser reconocido de oficio,
conforme a lo dispuesto en sentencia de unificacion de esta Corporacién. En efecto, sobre la posibilidad de
reconocer de oficio este tipo de perjuicios en sentencia del 28 de agosto de 2014, expediente 26251". CONSEJO
DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia de 2 de marzo de 2015, exp. 30924.
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Por otra parte, la Sala advierte que en la demanda no se argumentd que en la
resolucion atacada se hubiera liquidado errbneamente las contraprestaciones a
cargo de Esmeracol, por haberse liquidado sobre un area distinta a la que
correspondia, como lo estimé el Tribunal. A ello no hizo referencia la demandante
en el capitulo de la demanda denominado “HECHOS QUE DETERMINAN LOS
VICIOS QUE AFECTAN LA VALIDEZ DE LA RESOLUCION SFO-154 DE 1 DE
DICIEMBRE DE 2005 EXPEDIDA POR EL INSTITUTO COLOMBIANO DE
GEOLOGIA Y MINERIA —INGEOMINAS- A TRAVES DE LA SUBDIRECCION DE
FISCALIZACION Y ORDENAMIENTO MINERO™8 ni fue mencionado en el
apartado relativo a los “VIC/IOS DE LOS ACTOS PRODUCIDOS EN DESARROLLO
DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL™®®, ni en el titulado “NORMAS VIOLADAS Y
CONCEPTO DE LA VIOLACION™9' |os cuales quedaron expuesto en el apartado
relativo a la demanda.

La Sala no pasa por alto que en las pretensiones tercera subsidiaria a la primera y
segunda pretensiones principales —sobre la cual operé la caducidad-y la subsidiaria
a la tercera principal, el actor solicitd que se declarara el pago de lo no debido de la
siguiente forma:

“Tercera Pretension subsidiaria a la Primera y Sequnda Pretensiones Principales:

En caso de que no prospere la segunda pretension subsidiaria a la primera y
sequnda pretensiones principales, se solicita que en subsidio, el Tribunal declare
que constituye un pago de lo no debido el realizado por la sociedad ESMERALDAS
Y MINAS DE COLOMBIA, ESPERACOL S.A., a la autoridad minera los pagos que
se realizaron a titulo de pago de Canon anual Superficiario en el periodo de
explotacion y resultado de multiplicar veinte (20) salarios minimos legales
mensuales vigentes para el periodo por el numero de hectareas contratadas. || En
consecuencia la autoridad minera debe restituir las sumas recibidas por dicho
conceplo debidamente actualizadas.

[...]
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

[.]

Pretension subsidiaria:

En el evento de que no prospere la pretension principal anterior, en subsidio solicito
que se declare que al no haberse realizado actividades de administracion del
contrato, cualquiera suma pagada por ESMERALDAS Y MINAS DE COLOMBIA,
ESPERACOL S.A., constituyen el pago de lo no debido y en consecuencia, le deben
ser restituidas con la actualizacion debida, las sumas pagadas por ese concepto™2,

El fundamento factico de la anterior solicitud lo hizo consistir la actora en lo
siguiente:

“55. Del pago de lo no Debido Realizado por ESMERALDAS Y MINAS DE
COLOMBIA, ESPERACOL S.A. a Favor de la Autoridad Minera por haber
Pagado Sumas por encima del Tope Legal.- Resulta que la demandante pagoé
desde el 30 de junio de 1995 hasta el presente de esta demanda, sumas superiores
a las legalmente permitidas por razon del canon superficiario.

489 Folios 19 a 51 del cuaderno 1.

490 Folio 68 y 69 del cuaderno 1.

491 Folios 69 a 73 del cuaderno 1.

492 Esta es una cita textual. Los errores, erratas, énfasis y mayusculas forman parte del texto original.
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Adicionalmente, pago por concepto de administracion, sumas que no debia pues la
autoridad minera no realizo actividades de administracion del contrato” 493,

Finalmente, como normas violadas y concepto de la violacién, en el libelo
introductorio se argumentd, con respecto al pago de lo no debido, que:

“De la violacion de las disposiciones contenidas en los articulos el articulo 2.0 de la
Ley 685 de 2001; Arts. 213 y 214 del Decreto 2655 del 1988 y Articulo 1° del Decreto
727 de 1990, por parte de la clausula cuarta de la renovacion del Contrato de
Operacion Minera 122-95M del 7 de diciembre de 1981, suscrita el 30 de junio de
1995, de las facturas expedidas por la sociedad Empresa nacional Minera Ltda.
Minercol Ltda. y por la Resolucion SFOM-154 de 15 de diciembre de 2005, en tanto
que los mencionados actos consagran el canon superficiario para eventos legales
no previstos, por cuantia extremadamente superiores a las legalmente sefialadas y
factura y pretenden cobrarlos, tal como se expresé en los hechos de la presente
demanda” 494,

Se aprecia asi que —como se narro en los apartados de esta providencia relativos a
la demanda y al tramite de primera instancia— la actora, tanto en la demanda como
en las alegaciones previas al fallo de primera instancia, argumenté que el pago de
lo no debido obedecia (i) a la omision, por parte de la autoridad minera, de su
obligacion de Administracion; y a una (ii) supuesta invalidez de la disposicion
contractual en la que se habia fijado el canon superficiario. De lo anterior, queda
claro —para esta Sala— que no cabe interpretar lo solicitado y argumentado por la
accionante, en un sentido en el que cupiera entender que se pidi6 el pago de lo no
debido, porque en la liquidacion efectuada en la Resolucion SFOM-154 de 2005 no
se hubiera tenido en cuenta el area correspondiente.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, como lo ha manifestado esta Corporacion:

“[...] el juez conductor del proceso es garante de los derechos fundamentales de las
partes en el marco del tramite procesal, particularmente del derecho al debido
proceso, del cual forma parte esencial el principio de congruencia, es claro entonces
que el juez puede y debe decretar de oficio configurada su vulneracion {...]%.

Asi pues, de conformidad con los razonamientos anteriormente expuestos, esta
Subseccion procedera a revocar la sentencia de primera instancia en su totalidad.

3.5. Condena en costas.

No hay condena en costas, porque de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998, sdlo hay lugar a su imposicion, cuando-alguna de las partes
hubiere actuado temerariamente y como en este caso no-se vislumbra que se
hubiese actuado de esa manera, no se hara condena alguna en ese sentido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del seis (6) de octubre de dos mil diez (2010),
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,

93 Esta es una cita textual. Los errores, erratas, énfasis y mayusculas forman parte del texto original.
494 Fsta es una cita textual. Los errores, erratas, énfasis y maytsculas forman parte del texto original.
%% CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia de 23 de septiembre de 2014, exp. 30782.
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Subseccién B, junto con la aclaracion efectuada mediante auto del diez (10) de
noviembre del dos mil diez (2010) y, en su lugar, disponer lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR que se acredité la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva de la Empresa Nacional Minera Ltda. en Liquidacion
—Minercol Ltda. En Liquidacion—.

SEGUNDO: NEGAR todas las pretensiones de la demanda, por los motivos
expuestos en esta providencia.

TERCERO. Sin condena a costas.

SEGUNDO: RECONOCER a la Agencia Nacional de Mineria —ANM- como
sucesora procesal del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria —ingeominas—.

TERCERO: RECONOCER a la abogada Alexa Catherine Ortiz Rodriguez,
identificada con la cédula de ciudadania No. 52.787.409 y portadora de la tarjeta
profesional No. 121.528 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderada judicial de la Nacion — Ministerio de Minas y Energia —, en los términos
y para los fines a los que alude el poder a ella conferido.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

RIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente de Sala

' i J
GUILLERMO SANCHEZ\LUQUE m&bo%ﬁés
i o

Magistrado
Aclaro voto
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