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Radicado: 13-001-23-33-000-2017-00867-00

Demandante: Sociedad Constructora Emma Ltda.

Cartagena de Indias D T C, doce (12) de febrero de dos mil veintiunos (2021)

Medio de control: Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Radicado: 13-001-23-33-000-2017-008467-00
Demandante: Sociedad Constructora Emma Lida.
Demandado: Agencia Nacional de Mineria
Magistrado Ponente |Roberto Mario Chavarro Colpas
Tema: Contrato de concesion minera

. ANTECEDENTES

La Sociedad Constructira Emma Ltda. a fravés de apoderado especial, ha
ejercitado el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por
medio del cual formula las siguientes pretensiones:

1.- PETITUM.

Que se declare la nulidad de la resolucion 0000799 de 20 de mayo de 2016,
que requiere a la sociedad demandante, para cumplir unas exigencias
establecidas por parte de la agencia Nacional de Mineria, por carencia de
publicidad.

Nulidad de la resolucion n° 002713 de 10 de agosto de 2016, en la cual se
declara desistida la intencion de confinuar el tradmite de propuesta de
contrato de concesion n° PGE08581.

Nulidad de la resolucidn n° 000500 de 28 de marzo de 2017, que resuelve un
recurso de reposicion contra la decision de declaratoria de desistimiento.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad de los actos
administrativos en mencion, a fitulo de restablecimiento del derecho; se
otorgue la licencia de concesidn minera a la sociedad constructora Emma
Ltda.

Se condene a la agencia nacional de mineria, al reconocimiento y pago a la
sociedad accionante, por el dano causado a fitulo de perdida de
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oportunidad, la suma de $ 1.087.970 y con el compromiso de continuar vy
concluir la ejecucion la obra vial que se le contrato.

Subsidiariamente, se rehaga el frdmite de requerimiento a la sociedad
demandante, notificando en debida forma la providencia que impone la
carga de aceptacion de la nueva drea asignada por la agencia nacional de
mineria.

1.2. Hechos.
Relata el accionante en sintesis los siguientes:

La sociedad Constructora Emma Ltda, presento propuesta u oferta ante la
agencia nacional de mineria, el dia 14 de julio del 2014, propuesta de contrato
de concesidn para la explotacion y exploracion de un yacimiento clasificado
técnicamente como materiales de construccion, del predio ubicado en el
municipio de Turbana Bolivar, de propiedad de la sociedad Inversiones Amin
Bajaire S en C hoy Branium SAS.

Esta solicitud de concesion de explotacion ante la Agencia Nacional de
Mineria, tiene como Unico fin utilizar la zahorra y caliza en la ejecucion de los
contratos de obras vigente que fiene la sociedad constructora Emma Ltda
con la concesidon Autopista del Sol.

La propuesta de concesion, fue radicada por la entidad convocada, bajo el
consecutivo n® PGE-08581.

Este proceso administrativo especial de seleccion del concesionario, es un
procedimiento sumerio, solo hasta el dia 27 de abril de 2016, se evalud
técnicamente la propuesta del confrato, donde esta enfidad, en
cumplimiento a sus funciones, aspectos técnicos, econdmicos y sociales,
determino que el drea solicitada es susceptible de otorgar en concesion.

Esta evaluacion, se considerd viable por la agencia nacional de mineriq,
donde se determind que el drea libre susceptible de contratar es de 21.1677
hectdreas, distribuidas en una zona, previo cumplimiento y aprobacion de los
requisitos establecidos por la autoridad minera y ambiental.
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El dia 12 de mayo de 2016, se realizd la evaluacion juridica de la propuesta
del confrato concesion, por parte de la Agencia Nacional de Mineria, acto
de tramite no susceptible de recursos.

La Agencia Nacional de Mineria, mediante auto de tframite GCM n° 000799 de
fecha 20 de mayo de 2016, ordend en su parte resolutiva: “requerir a la
proponente Contractura Emma Ltda, para que, dentro del término perentorio
de un mes, contado a partir de la nofificacion por estado de la presente
providencia, manifieste por escrito su aceptacion respecto de drea.”

La vicepresidencia de la confratacion vy titilacion, mediante la resolucion n°
002713 de 10 de agosto de 2016, con base en los arts. 297 de la ley 685 de
2001, y 17 de la ley 1755 de 2015, declaro desistida la intencién de continuar
el trdmite de propuesta de contrato de concesion n°® PGE08581, al no
manifestar la sociedad proponente su aceptacion respecto al drea
determinada como libre y susceptible de contratar.

El auto de tramite n GCM n° 000799 de fecha 20 de mayo de 2016, no fue
nofificada de manera personal, en el lugar de notificaciones de la sociedad
constructora Emma Ltda, que para los efectos de este tframite administrativo,
ha sido carretera la cordialidad fransversal 54 n 96-700 Cartagena Bolivar
Colombia y direcciones electronicas para noftificaciones judiciales es:
consfructoraemmal@gmail.com vy financiera@constructoraemma.com.

1. 3. Fundamentos legales de las pretensiones.

La parte actora fundamenta sus pretensiones en los articulos 29 y 209 de la
Constitucion Politica;

1.4. Concepto de violacion.

Expone el actor que la accionada violo el art. 209 de la C.P., por cuanto no se
estd enfregando igual fratamiento a la accionante en relacion a la
declaratoria de desistida propuesta contractual, y en cambio, a pesar de la
tardanza en dar tfrdmite a dicha concesion u otorgamiento de esta, luego de
dos anos desde la presentacion de la propuesta, se declara desistida la
misma, siendo que no se actud en su momento con la celeridad debido por
hoy accionada, corrigiendo el yerro advertido de falta de requisito de
publicidad de las actuaciones administrativas y del poder puUblico en general.
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La ley 1755 de 2015, establece que en caso de actuar la administracion vy
aceptar el administrado, tratativas o remisiones electronicas, deberd
constarse su envio y recepcion por el interesado, so pena, de eliminarse el
principio de publicidad.

Claridad suficiente, para que, revisado los escritos de recurrencia del
demandante, se verifique que al indicar su direccidn electronica autorizaba a
gue se remitieran los datos a esta. Lo cual omite la administracion minera, y
dicha falencia, la invierte y hace mella en el interés legitimo de contfratar de
la sociedad, al ser declarado desistido por una mora no atribuible a su
actuacion.

Al respecto La actuacidn administrativa viciada, no puede soslayar
responsabilidad de la sociedad actora, méxime cuando ni siquiera ha dado
enteramiento de la decisidon que da inicio a la actuacidon posterior que intenta
revocar el desistimiento decretado. Es decir, el derecho a solicitar, fraido en
ese art.258 de la ley 685 de 2001; Se da Unicamente por la administracion que
emite una decision de requerimiento, no comunicada, inoponible y por ende
carente de validez y eficacia, al no ser publicitada.

Cabe anotar que la Agencia Nacional de Mineria, con la pluricitada decision
de requerimiento, no publicitada, echa al traste el legitimo interés de la
sociedad en continuar con el frdmite de perfeccionamiento del contrato, al
declarar desistida la propuesta, dando lugar a la especie de culpa y que
deriva en responsabilidad patrimonial para el estado.

Al establecer el termino para que la sociedad demandante concurra a
completar, o manifestar la voluntad de aceptar el drea susceptible de
contratar en la concesion, se da la aplicacion por la agencia nacional de
mineria de las normas genéricas sobre el derecho de peticidon y términos de
dicha materia. Resultando impropia tal aplicacion en materia de términos y su
computo, toda vez que el art. 273 del CNM, constituye materia especial, en
relacion alos términos, y su computo. Es decir, existe legislacion, en relacion a
los términos, y su computo. Es decir, existe legislacion especifica, que elimina
de tajo la posibilidad de recurrir a normas generales y complementarias en
este asunto.
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En igual sentido, el establecer el computo de términos debe hacerse aparte
de especial, de manera selectiva, es decir discriminados los dias hdbiles o
validos de los inhdbiles y aplicando la norma especial que regule el caso,
como el CNM. Ademads de ello, el auto n 000799 de 20 de mayo de 2016, indica
que el requerimiento se hace para el término de un mes y procesalmente se
tiene que los términos senalados en mese se toman como dias calendarios, sin
discriminarles.

En tal sentido, se deja de aplicar la norma especial como es el art. 273 del
CNM, que establece el termino en treinta dias, debidamente entendidos
como hdbiles, y en contra se prefiere la confusa y poco afortunada redaccion,
susceptibles de dispares interpretaciones, que hace el auto de 20 de mayo de
2016.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
2.1. Agencia Nacional de Mineria.

No contesto la demanda.

3. TRAMITE PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 14 de noviembre de 2017 (fls. 210-2011) se admitié la
demanda, ordendndose la nofificacion de la misma a la parte accionada;
luego por auto de 06 de marzo de 2019, se senald fecha y hora, para llevar a
cabo audiencia inicial (fl. 236), el dia 30 de abril de 2019, se llevd acabo la
audiencia inicial (fls. 247-249.) y posterior la audiencia de pruebas (fls. 254-255)
y en virtud de lo establecido en el articulo 181 del CPACA por considerarse
innecesaria, se prescindid de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y se
ordend la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de los
diez (10) dias siguientes.

4. ALEGACIONES.
Las partes presentaron sus alegaciones por escrito. (256-291)

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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El Ministerio PUblico no emitié concepto.
Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la
Sala a decidir previas las siguientes,

Il.- CONSIDERACIONES
COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 152 de la Ley
1437 de 2011, este Tribunal Administrativo es competente para conocer en
primera instancia, concordancia con el art. 293 de la ley 685 de 2001 y en
armonia con los articulos 156 y157 ibidem.

Antes de entrar a estudiar las pretensiones de la demanda, la Sala procederd a
resolver lo relativo a las excepciones propuestas por el demandado, de Acuerdo
a lo estipulado en el art 1871 del CPACA.

EXCEPCIONES

No hay excepciones de resolver.

PROBLEMA JURIDICO.

! Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hard un breve resumen de
la demanda y de su contestacion y un andilisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y
citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre
probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podrd estatuir disposiciones
nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando como base el indice
de Precios al Consumidor.
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La Sala encuentra que el problema juridico central, tal como se indico en la
fijacion del litigio se concreta en determinar si el acto administrativo
demandado, por medio de la cual se clara desierfo una solicitud de
concesion de licencia minera, se encuentra incurso en las causales de
anulacion alegadas por el actor, esta es, violacion al debido proceso.

TESIS.

Esta Sala de Decision concederd parciamente las pretensiones de la
demanda, debido a que le actor logro desvirtuar la presuncion de legalidad
que cobija a los actos administrativos, esto debido a la indebida nofificacion
de la providencia que resuelve una situacion juridica de fondo de manera
parcial, por lo cual no se consideraba un acto administrativo meramente de
tramite.

CAUSALES DE NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

El art. 137 de la ley 1437 de 2011, dispone las causales de nulidad de los actos
administrativos, la cual a texto reza:

“Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacidon, o con desviacion
de las atribuciones propias de quien los profirid.”

El Honorable Consejo de Estrado ha expuestos que las causales de nulidad del
acto administrativo son las siguientes:

“Los vicios de incompetencia o abuso o exceso de poder, de desviacion de éste, de
expedicion irregular, de falsa motivacion y de desconocimiento de los derechos de
audiencia y de defensa, no son otra cosa que formas de violaciéon o
quebrantamiento de la norma superior de derecho, que ordinariamente se
mencionan en la ley, por la jurisprudencia y la doctrina con un criterio esencialmente
diddctico. Tuvo razén el tribunal en exigir que los cargos de incompetencia,
expedicion irregular y abuso de poder que se reducirian a dos, pues el primero y el
tercero se refieren al mismo fendmeno, tenian que fundamentarse en unas normas
positivas de derecho, que debian ineluctablemente ser invocadas en el libelo de,
demanda por el apoderado del actor.2”

2 CONSEJO DE ESTADO -SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA. Consejero ponente: MIGUEL
GONZALEZ RODRIGUEZ. Santafé de Bogotd, D.C., once (11) de junio de mil novecientos noventa y dos (1992).
Radicacién nimero: 1941. Actor: CARLOS ENRIQUE SALAZAR ROCHA. Demandado: CAMARA DE COMERCIO DE
BOGOTA. Referencia: RECURSO DE APELACION
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En ese orden en ordenamiento juridico legal vigente, establece causales de
nulidad de los actos administrativos, la cual debe estar estrictamente
probado, la cuales procederd cuando hayan sido expedidos con infraccidon
de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma
iregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de
quien los profirio.

Infraccién de las normas en que deberian fundarse.

Respecto a esta causal genérica Berrocal® expone que esta causal
comprende ademds la de inconstitucionalidad del acto administrativo,
debido a que las normas constitucionales son normas de normas (art. 4 C.N) y
como tales, aquellas en las que en primer orden deben basarse los actos
administrativos, debido al principio de supremacia de la Constitucion y a su
fuerza vinculante.

Por su parte Rodriguez# afirma igual que Berrocal que es una causal general
de ilegalidad consistente en una violacién de una norma juridica superior.

En ese orden se tiene que esta causal de nulidad se configura cuando el acto
administrativo se expido en contra posicion de las normas legales.

Incompetencia del funcionario que lo profiera.

Este vicio se presenta cuando el acto administrativo es expedido por quien
ostenta la condicidn de funcionario publico o por particular autorizado por la
ley para ejercer funcion administrativa, pero lo hace por fuera de la esfera de
atribuciones que la constitucién, la ley o el reglamento le han aginando; o no
corresponde a los asuntos que, por razén de la materia, el territorio, la persona,
el grado funcional o jerdrquico, o el tiempo inclusive le son dables resolvers.

Para Rodriguezé consiste en que una autoridad toma una decision sin estar
facultada legalmente para ello.

3Berrocal, L. (2001). Manual del acto administrativo . Santafe de Bogota - Colombia : Ediciones libreria del profesional
4 Rodriguez, L. (2000). Derecho administrativo. Santa fe de Bogota - Colombia: Temis S.A.

5 Berrocal OP CIT

6 Rodriguez OP CIT. Pag. 226.
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La mdxima superioridad en lo contencioso ha expresado:

“La doctrina nacional, al estudiar la competencia u érgano competente como
elemento de validez del acto administrativo, esto es, como presupuesto de
regularidad juridica de dicha manifestacion estatal, la ha definido desde dos puntos
de vista: uno activo y otro pasivo. Segun el punto de vista activo, la competencia es
la aptitud o autorizacion que tiene todo funcionario u organismo estatal para ejercer
las funciones y la autoridad que le han sido asignadas, denfro de circunstancias
objetivas y subjetivas sefialadas en la Constitucidn, la ley o el reglamento, y sdlo
dentro de ellas. Desde una perspectiva pasiva, es el conjunto de asuntos que a toda
autoridad publica le estd atribuido por la Constitucidn, la ley o el reglamento, para
que actue o provea en orden a la atencién de los mismos. La competencia significa
que todo funcionario publico, en el desempeno de su cargo, sdlo puede hacer lo
que le estd permitido. Es la situacion inversa de la capacidad propia de los
particulares, en cuanto estos pueden hacer todo lo que no les estd juridicamente
prohibido. Es una consecuencia de la limitacién del poder publico que surgié con el
Estado de Derecho, es decir, del principio de legalidad, y una forma de llevar tal
limitacion a toda persona que ejerza dicho poder. La competencia, como regla
Ultima para la distribucion y delimitacion material de la autoridad estatal y de la
consecuente responsabilidad, estd implicita en los articulos 6, 121 y 122 de la
Constitucién Politica y, en lo que tiene que ver con las actuaciones administrativas,
en los articulos 31, 33 y 84 del C.C.A., principalmente?.”

La competencia es la aptitud o autorizacidn que tiene todo funcionario u
organismo estatal para ejercer las funciones y la autoridad que le han sido
asignadas, dentro de circunstancias objetivas y subjetivas senaladas en la
Constitucion, la ley o el reglamento, y solo dentro de ellas.

Falsa motivacion.

Alude el elemento causa o motivo del acto administrativo, consiste en las
circunstancias de hecho y/o de derecho que sirven de fundamento o
determinan la decision o la declaracidén contenida en el acto. Este vicio se
presenta cuando la sustentacion factica del acto carece de veracidad.

Ha de tenerse en cuenta que la falsa motivacion tiene la virtud de afectar la
validez del acto, cuando el error afecta el sentido de la decision, de alli que
los errores puramente mecdnicos o formales, no generan nulidad del mismo,
esta teoria también la comparte Penagos8, cuando expresa que existen
iregularidades que no son invalidantes de los actos administrativos, son

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero ponente: MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO (E) Bogotd, D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012) Radicacién nUmero: 25000-
23-24-000-2007-00345-01 Actor: AUGUSTO BAQUERO RODRIGUEZ Demandado: MUNICIPIO DE CHIA Referencia:
APELACION SENTENCIA

8 Penagos, G. (2008). El acto administrativo, tomo I, parte especial nuevas tendencias, octava edicién. Bogota -
Colombia: Ediciones Doctrina y ley ltda
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aqguellas meras formalidades que aunque sean omitidas no alteran la decision
final, ni afectan el derecho sustancial, en cuyo caso no puede hablarse de
nulidad, sino de informalidades .

El Consejo de Estado dispuso sobre la falsa motivacion y falta de motivacion

que:

“Sobre la falsa motivacion, la Seccidon Cuarta ha precisado que esta "causal
auténoma e independiente se relaciona directamente con el principio de legalidad
de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo
con fundamento en la causal denominada falsa motivacidn, la Sala ha sefalado que
"es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos
que la Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que
la Administracion omitié tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que
si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisidon sustancialmente
diferente". Por su parte, en cuanto a la falta o ausencia de motivacion, la Seccion
Cuarta ha sefalado lo siguiente: "La motivaciéon de un acto implica que la
manifestaciéon de la administracion tiene una causa que la justifica y debe obedecer
a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica y
apreciacion razonable; los motivos en que se instituye el acto deben ser ciertos, claros
y objetivos. Los motivos del acto administrativo deben ser de tal indole, que
determinen no sélo n la expedicidn de un acto administrativo sino su contenido y
alcance; la motivacion debe ser clara, puntual y suficiente, hasta tal punto que
justifique la expedicion de los actos y que suministre al destinatario las razones de
hecho y de derecho que: inspiraron la produccidn de los mismos. En cuanto a la falta
de motivacion, la Sala recuerda que este cargo se denomina técnicamente
expedicion en forma irregular del acto. En efecto, cuando la Constitucion o la ley
mandan que ciertos actos se dicten de forma motivada y que esa motivacion
conste, al menos en forma sumaria, en el texto del acto administrativo, se estd
condicionando la forme del acto administrativo, el modo de expedirse. Si la
Administracion desatiende esos mandatos normativos, incurre en vicio de expedicién
iregular y, por ende, so configura la nulidad del acto administrativo. En efecto, la
expresion de los motivos por los cuales se profiere un acto administrativo de cardcter
particular y concreto es indispensable, pues es a partir de los mismos que el
administrado puede controvertir aquellos aspectos de hecho y de derecho que
considera no pueden ser el soporte de la decision, pero cuando se prescinde de la
motivacion se impide que el particular afectado con la decision pueda ejercitar
cabalmente su derecho de defensa y contradiccion?®.”

Expedicion en forma irregular.

Esta causal de nulidad se configura cuando no se le da cumplimiento a las
formalidades previstas en la ley o el reglamento para la formacién del acto de

? CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejero ponente: MILTON
CHAVES GARCIA Bogotd D. C, veintiséis (26) de julio de dos mil diecisiete (2017) Radicaciéon nmero: 11001-03-27-000-
2018 00006-00 (22326) Actor: CAMILO ALBERTO RIANO ABAUNZA Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN
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que se trate, entendiendo como formalidades los requisitos tendientes a
garantizar la veracidad del acto y al debido proceso.

La jurisprudencia en torno a nulidad de los actos administrativos que son
expedidos de forma irregular dispone que:

“La primera parte del Cddigo Contencioso Administrativo, establece las reglas
generales de Ila actuacién administrativa, es decir el procedimiento administrativo
que en general las autoridades estatales -y los particulares que ejerzan funciones
administrativas-, en defecto de un procedimiento especial establecido por el
legislador, deben seguir cuando se proponen expedir un acto administrativo,
procedimiento que contiene los requisitos minimos de un tradmite que resulta sencillo
y relativamente descomplicado, en consideracion a que en él, cuando apunta ala
expedicidon de un acto administrativo de cardcter particular y concreto, pueden
participar todos los administrados que de una u ofra forma resultardn afectados con
las decisiones administrativas sujetas a dicha regulacién procedimental, de modo
que se debe facilitar su acceso a las actuaciones de la Administracion. La exigencia
de formalidades en la toma de decisiones por parte de la Administracién Publica,
obedece a la necesidad de rodear de seguridad tanto al administfrado como a la
propia Administracion, en la medida en que: De un lado, se garantiza al primero que
la autoridad estatal que actua en ejercicio de la funcidn administrativa, seguird un
trdmite objetivamente dispuesto para esa clase de actuacion, que impedird
arbitrariedades de su parte a la hora de tomar una decision que pueda afectar al
particular, permitiéndole a su vez a éste, participar activamente y ejercer los
derechos a ser oido y de defensa y contradiccidon, antes de resolver. Y de otro lado,
se le brinda asi mismo a la Administracién, un sendero claro y concreto a seguir, que
le permita actuar de manera eficaz y eficiente, evitando dudas, demoras,
contradicciones y dilaciones, provenientes de la incertidumbre respecto de su
actuacidén y la forma como la misma debe ser adelantada, es decir que se le otorga
certeza a la misma. Observa la Sala en este punto, que la existencia de un
procedimiento previo, enderezado a la expedicion de un acto administrativo, se ha
entendido tradicionalmente como propia y necesaria para las decisiones que se
dirigen a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de cardcter particular y
concreto, es decir, con efectos que recaen sobre intereses o derechos individuales,
personales, particulares, de manera directa; y es por ello que ain en el dmbito de la
actuaciéon administrativa, resulta aplicable el principio constitucional del debido
proceso (art. 29), que implica para las autoridades el deber de obrar en virtud de
competencias legalmente otorgadas, conforme a leyes preexistentes, y con la
plenitud de las formas propias de cada procedimiento, con miras a garantizar a los
destinatarios de sus decisiones el derecho de audiencia y de defensa, mediante la
posibilidad de participar en las actuaciones previas a la expedicion de la respectiva
decision, permitiéndoles aportar y controvertir pruebas y hacer las manifestaciones
que consideren necesarias para la correcta formacion del juicio de la Administracion
antes de decidir. En cambio, en el dmbito de la produccién de medidas regulatorias
o reglamentarias, contenidas en actos administrativos de cardcter general,
impersonal y abstracto, normalmente el ordenamiento juridico no hace exigencias
procedimentales especiales, mds alld de exigir, obviamente, que el acto sea
proferido en ejercicio de las competencias legalmente afribuidas a la respectiva
autoridad, lo cual no implica, desde luego, que el legislador carezca de la facultad
de establecer, cuando asi'lo considere necesario, procedimientos especiales para la
produccién de tales actos administrativos, los cuales obviamente se tornardn

© WY

|
l 150 w001

R S

Cédigo: FCA-008 Versién: 02 Fecha: 18-07-20147

Pagina 11 de 28



> . Rama Judicial L
é Consejo Superioe de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
\/ SR — SENTENCIA No. 001 /2021

SALA DE DECISION No. 001

Radicado: 13-001-23-33-000-2017-00867-00
Demandante: Sociedad Constructora Emma Ltda.

obligatorios en tales casos. Consecuentemente, cuando la ley establece requisitos
de apariencia o formacién de los actos administrativos, sean éstos de cardcter
general o de cardcter particular y concreto, los mismos se deben cumplir
obligatoriamente, cuando quiera que la Administracion pretenda tomar una decision
que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales requisitos, de tal manera
que su desconocimiento, conducird a que se configure, precisamente, la causal de
nulidad en estudio, es decir, expedicion irregular del acto administrativo o vicios de
forma. Se advierte, no obstante, que tanto la doctrina como la jurisprudencia, al
tratar el tema de la formalidad del acto administrativo y la nulidad proveniente de su
desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto, puede tener la
virtualidad de invalidar una decision de la Administracién, puesto que “...no todas las
formas tienen un mismo alcance o valor...”, y ellas van desde las sustanciales hasta
las meramente accesorias, siendo Unicamente las primeras las que realmente inciden
en la existencia del acto y su surgimiento a la vida juridica y por lo tanto, la omision
de las mismas si afecta su validez. Es claro entonces, que al juez le corresponde
dilucidar en cada caso concreto, la clase de requisito formal cuyo cumplimiento se
echa de menos en la demanda y se aduce como causal de anulacion de un acto
administrativo”

Desconocimiento de audiencia.

Corresponde al aforismo juridico de que nadie puede ser condenado sino ha
sido oido y vendid en juicio. Estd de por medio el nUcleo esencial del derecho
de defensa que puede resultar afectado por un acto administrativo.

Desviacion de poder.

Tiene lugar cuando un acto administrativo en realidad persigue fines distintos
a los que le ha fijado el ordenamiento juridico y que se presumen respecto de
dicho acto.

El desvid o la desviacion de poder!o se refiere a la intencion con la cual la
autoridad toma una decisién, con un fin diferente del previsto por el legislador
al otorgarla.

El Honorable Consejo de Estado en lo que concierne a esta causal de nulidad
dispuso:

“La desviacidn de poder supone la utilizacién de los poderes, atribuciones o
competencias para el logro de una finalidad contraria a los fines para los cuales se
otorgaron. Se frata de un vicio que se predica de quien expide el acto administrativo
porlo que su prueba requiere de la acreditacién de los motivos personales o subjetivos
que permearon la expediciéon del acto!l.

10 Rodriguez OP CIT. Psg. 227 )
1M CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA CONSEJERO PONENTE: JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ Bogotd D.C., fres (3) de agosto de dos mil dieciséis (2016) Radicacién: 11001-03-27-000-
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Se podrd pedir la nulidad de un acto administrativo cuando se dicta con desviacidn
de las atribuciones propias del funcionario o corporacidn que lo profirid. Es decir,
cuando el acto si bien fue expedido por érgano o autoridad competente y con las
formalidades debidas, en realidad persigue fines distinfos a los que ha fijado el
ordenamiento juridico'2”

En pronunciamiento mas reciente el Honorable Consejo de Estado, ha definido
las caracteristicas y causales de nulidad en el medio de control de nulidad
simple, en el siguiente tenor:

“La pretension de nulidad desarrollada en el articulo 137 CPACA4 es una accidén de
naturaleza objetiva, publica, popular, intemporal, general e indesistible a través de la
cual cualquier persona podrd solicitar directamente o por medio de su representante,
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que un acto administrativo,
inclusive no publicitado, incurso en alguna de las causales establecidas en la ley,
pierda su fuerza ejecutoria por declaracién judicial de nulidad en beneficio del
ordenamiento juridico y la legalidad.

Se cdlifica de objetiva, en la medida en que a través de su ejercicio sélo se puede
pretender la preservacion del ordenamiento juridico y el principio de legalidad.
Implica, por lo tanto, el desarrollo de una pretension de cardcter general dirigida a
restablecer la juridicidad en interés de la comunidad y el Estado de derecho. De aqui
que asi mismo se predique su cardcter de publica y popular, en la medida en que la
preservacion del ordenamiento juridico no puede ser exclusivamente de interés de
unos pocos o una carga funcional privativa de las autoridades. Respecto del
mantenimiento de las instituciones juridicas, histéricamente se ha considerado que es
una responsabilidad publica, una legitimidad abierta en cabeza de cualquier persona
que advierta las rupturas al sistema juridico ocasionadas con la entrada en vigencia
de un acto administrativo que lo desconozca. Desde esta perspectiva, la accién
puede ser intentada por cualquier persona natural o juridica, nacional o extranjera, de
derecho publico, privado o internacional. Lo importante para las instituciones es que
los conflictos suscitados entre un acto administrativo y el ordenamiento juridico sean
objeto de conocimiento por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y ésta
produzca una decision declarando lo que corresponda frente al litigio y resolviéndolo
de manera tal que produzca su decision efectos generales, esto es, erga omnes.

Lo objetivo de la accién implica asi mismo una especial técnica de impugnacién por
parte del ciudadano interesado y de andilisis juridico por el juzgador. Se trata de la
confrontacién entre una norma superior que se argumenta trasgredida o violentada,
y un acto administrativo al cual se le atribuye la infortunada virtud de ser causante de
la trasgresion o violacién; confrontaciéon de la cual debe surgir una decision
declarativa de la existencia o no de violacién al ordenamiento juridico, en caso
afirmativo sancionando la manifestacion de voluntad de la administracién con
nulidad. La accién de nulidad no conlleva pretension diferente, por lo tanto, no le
corresponde al juez hacer un pronunciamiento distintfo, ni mucho menos producir

2015-00044-00 (21848) Demandantes: Jorge Eliecer Prieto Riveros y otros Demandados: Nacién —Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico y Ministerio de Minas y EnergiaReferencia: Medio de Control de Nulidad

12 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A.
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Bogotd, D. C., veintidés (22) de febrero de dos mil dieciocho
(2018). Rad. No.: 25000-23-25-000-2008-00942-01(1635-17). Actor: SANTIAGO VELEZ PENAGOS.
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declaracion alguna respecto de la situacion de las personas sobre las cuales el acto
declarado nulo produjo efectos juridicos.

Por regla general, la accién de nulidad no tiene un término especifico de caducidad,
segun lo dispone el articulo 164, num. 1°, lit. a) CPACA, la accién de nulidad podrd
gjercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicion del acto, lo importante es que
el acto aun esté surtiendo efectos juridicos . Por otra parte, una vez puesta en marcha
una accién de nulidad, el impetrante de la misma no podrd desistir, en razén de que
estd de por medio el interés general y no el simple particular del accionante.

La nulidad procede previa configuracién procesal de algunas de las causales
establecidas por el legislador en el articulo 137 CPACA, que dicho seaq, se ha edificado
sobre la base del respeto a un complejo principio de legalidad, que se fundamenta
ante todo en el acatamiento al marco orientador de todo el sistema juridico como lo
es la Constitucion del Estado colombiano. El marco genérico del régimen de causales
de nulidad de los actos administrativos es siempre la Carta Politica, es mds, cada una
de las causales de manera directa se relaciona de una u ofra manera con los
principios, valores y normas constitucionales. En este sentido, referirse a la accién de
nulidad en materia contencioso administrativa es acercarse sin lugar a dudas a un
importante juicio de constitucionalidad y de legalidad10 sobre los actos de quienes
ejercen funciones administrativas con el fin de que se declara la misma por la
autoridad contenciosa correspondiente, salvo que se hubiere purgado la misma
conforme lo ha establecido nuestra jurisprudencia.

De manera especifica, las razones para la anulacién de los actos administrativos se
relacionan con la infraccién a las normas en que deberia haberse fundado el acto
administrativo, disposiciones estas que se supone fueron desconocidas o vulneradas
por las autoridades al momento de su expedicion. Como se observa, la generalidad
de la redaccidn del legislador permite deducir sin mayores esfuerzos que se incorpora
en esta descripcion la totalidad de la base normativa y conceptual, de principios y
valores aplicables a cada acto administrativo en el derecho colombiano, lo que
implica necesariomente que dentro de ella queden incorporadas las normas
constitucionales que son la base y esencia del sistema. Luego todo juicio de nulidad
de un acto administrativo implica en esta perspectiva légica un acercamiento al texto
constitucional y a sus bases sustentadoras, no se frata de un simple enjuiciamiento de
legalidad sub constitucional.

Agrega en esta misma direccidn el articulo 137 CCA que la nulidad también puede
provenir de la incompetencia del funcionario o del organismo que produjo el acto
administrativo, sin limitarla al simple desconocimiento de normas de competencia
simplemente legales. Es decir, el andilisis de las competencias administrativas para el
juez contencioso administrativo involucra necesariamente las que el constituyente
hubiere establecido para las autoridades en cada caso concreto, es mas, el simple
desconocimiento de una regla de competencia administrativa lleva de por si una
ruptura institucional, si se tiene en cuenta que en los articulos 121y 123 inciso 2° C.N. se
ordena y obliga a todos los servidores publicos a ejercer sus funciones en los términos
establecidos en la Constitucidn, la ley o el reglamento.

Se sanciona asi mismo con nulidad a todo acto administrativo que sea expedido en
forma irregular, irregularidad ésta que puede provenir del desconocimiento de los
pardmetros establecidos en la Constitucidn Politica. Si se trata de la vulneracion de las
exigencias simplemente legales o administrativas, también se violaria la Carta
Fundamental, en cuanto que, como lo anotdbamos a propdsito de la causal anterior,
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estdn de por medio los articulos 121 y 123 inciso 2° C.N. que son perentorios al
determinar que los poderes y funciones de las autoridades deben ejercerse en los
estrictos términos sefalados en las disposiciones constitucionales, legales o
administrativas.

Se ubica en la base de las nulidades de los actos administrativos el desconocimiento
sustancial al debido proceso, causal que debe en consecuencia ser analizada y
entendida conforme a lo dispuesto en el articulo 29 C.N. en concordancia con lo
establecido en los articulos 42 y 44 CPACA que obligan al respeto y acatamiento del
concepto sustancial del debido proceso como presupuesto para la expedicion de
cualquier decision por parte de quienes ejercen funciones administrativas. La causal
que enmarcamos dentro de este contexto sefiala que los actos administrativos serdn
nulos por el desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. La Sola referencia
al articulo 29 C.N. implica que el juicio y andlisis de esta causal debe llevar al juez
contencioso administrativo necesariamente a un estricto control de constitucionalidad
del acto administrativo y la decision que adopte se fundard estrictamente en
reflexiones en torno a la Carta Fundamental.

En relacién directa con el debido proceso se ha desarrollado en el derecho
administrativo la causal de nulidad por falsa motivacion, a través de la cual se recogen
todas las irregularidades objetivas emanadas de los fundamentos de hecho y de
derecho de las decisiones de quienes ejercen funciones administrativas.

Aproximarse a las razones de anulacién de los actos significa abordar, igualmente, los
principios, propdsitos y finalidades del orden constitucional del Estado. segun dispone
el articulo 137 CPACA, los actos administrativos deberdn ser declarados nulos por el
juez contencioso administrativo cuando hubieren sido el producto de la desviacion de
las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirié; esto es, nos
encontramos en materia de causales de nulidad ante la institucionalizaciéon del abuso
de poder en materia administrativa como mecanismo perturbador del orden juridico,
principalmente del orden constitucional del Estado, en cuanto atenta conftra los
propdsitos v finalidades del mismo, que para el caso colombiano se encuentran
perfectamente determinados en los articulos 2°, 123 inciso 2°y 209 C.N. El desvio o el
abuso de poder implica actuaciones subjetivas de los servidores publicos en beneficio
de sus propios intereses, luego significa desconocer la objetividad que debe reinar en
toda actuacién publica y el consecuente respeto al interés general’3”

De lo anterior se extrae que las causales de nulidad, son a saber: cuando hayan
sido expedidos con infraccidon de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias de quien los profirid, sin embargo, debe ser probado
debido a que estos gozan de presuncion de legalidad de buena fé.

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C CONSEJERO
PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Bogotd D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacién: 11001032600020150002200 (53057) Actores: CARACOL TELEVISION S.A Y RCN TELEVISION S.A Demandado:
AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION — ANTV Medio de Control: NULIDAD
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De lo acreditado en el proceso

Procede la Sala de decision estudiar si se configura la nulidad de los actos
demandados, en el presente caso.

Del material obrante en la carpeta contentiva del proceso se extrae, de
conformidad con el art. 27914 de la ley 1564 de 2012, aplicado por expresa
disposicion del art. 306 de la ley 1437 de 2011, Certificado de existencia vy
representacion legal de la Constructora Emma Ltda.

Expediente administrativo PGE-08581, propuesta de contfrato de concesiéon
minera.

Contratos suscritos por Constructora Emma Ltda.

Facturas de compra y de tributacion de constructora Emma.
Testimonio de |la senora fuentes Mejia.

CASO CONCRETO.

Conforme a las pruebas que obran en el expediente, estd acreditado que la
Constructora Emma Ltda, el 14 de julio de 2014, radico ante la oficina de
Catastro Minero Colombiano, propuesta de contrato de concesion, el cual se
le asignd el cédigo de expediente n°® PGE-08581.

Y que, estd, de acuerdo a la evolucidon técnica propuesta de contfrato de
concesion catastro minero colombiano, expedida por la vicepresidencia de
confratacion vy titulacion de la Agencia Nacional de Mineria de fecha 27 de
abril de 2016, se considero la viabilidad técnica, para contfinuar con el fradmite
de la propuesta n® PGE-08581 para el mineral de interés para los proponentes(
materiales de construccion), con un drea libre de 21.1677 hectdreas

14 Articulo 279. Formalidades. Salvo los autos que se limiten a disponer un tradmite, las providencias serdn motivadas de
manera breve y precisa. No se podrd hacer transcripciones o reproducciones de actas, decisiones o conceptos que
obren en el expediente. Las citas jurisprudenciales y doctrinales se limitardn a las que sean estrictamente necesarias
para la adecuada fundamentacién de la providencia.

Cuando deba dictarse por escrito, la providencia se encabezard con la denominacién del juzgado o corporacién,
seguido del lugar y la fecha en que se pronuncie y terminard con la firma del juez o de los magistrados.

Las aclaraciones y salvamentos de voto se anunciardn en la audiencia y se hardn constar por escrito dentro de los
(3) dias siguientes, si el fallo fue oral. Cuando la providencia sea escrita, se consignardn dentro del mismo plazo,
contado a partir de su notificacién.

En todas las jurisdicciones, ninguna providencia tendrd valor ni efecto juridico hasta tanto hayan sido pronunciadas
Y. €n su caso, suscrita por el juez o magistrados respectivos.
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distribuidas en una zona, ubicada en el municipio Turbana del Departamento
de Bolivar.

Que, de conformidad con el oficio de mayo 12 de 2016, expediente PGE-
08581, emitido por la Vice presidencia de contfratacion vy titulacion, grupo de
confratacion minera, evaluacion juridica de propuesta de confrato de
concesion de la Agencia Nacional de Mineria, se concluyd que: “efectuado
el estudio juridico pertinente a la presente propuesta se encuentra que
conforme lo senalado en la evaluacion técnica, el drea de interés sufrié
recortes por las superposiciones encontradas, determindndose entonces que
el drea es inferior a la solicitada, por tal situacidén se considera necesario
requerir ala proponente para que manifieste su aceptacion respecto del drea
determinada como susceptible de contratar.”

Mediante Auto GCM N° 000799 del 20 de mayo de 2016, por medio de la cual
se efectUa un requerimiento dentro del expediente n® PGE-08581, expedido
por la Coordinadora del Grupo de Confrataciéon Minera de la Agencia
Nacional de Mineria- Vicepresidencia de Confratacion y Titulacion, se dispone
requerir a la proponente Constructora Emma Ltda, para que en el término
perentorio de un (1) mes, contados a partir de la notificaciéon por estado de la
presente providencia, manifieste por escrito su aceptaciéon respecto del drea
que ha sido determinada como susceptible de confratar, so pena de
entender desistida su voluntad de continuar con el trdmite de la propuesta de
contrato de concesion n° PGE-08581.

Por estado n 079, 31 de mayo de 2016, fue notificado el Auto GCM n° 000799.

A través de oficio del 22 de julio de 2016, expediente PGE-08581, generado por
el catastro minero de la vicepresidencia de contratacion vy titulacion, grupo
de confratacién minera, evaluacion juridica de propuesta de confrato de
concesion, recomienda entender como desistida la propuesta de contrato de
concesidn, en atencidn a que el proponente no se manifestd frente al Auto
GCM n° 000799 de 20 de mayo de 2016.

La Agencia Nacional de Mineria, mediante resolucion n® 002713 del 10 de
agosto de 2016, por medio de la cual se entiende desistida la intencidon de
continuar con el trdmite de la propuesta de contrato de concesion n° PGE-
08581, expedida por el Vicepresidente de Contrataciéon y Titulacidon mineraq,
resolvid entender desistida la propuesta de contrato de concesion n° PGE-
08581, debido a que el proponente no manifestd la aceptacion del drea
susceptible de contratar.

© WY

| 1s0%om

R S

Cédigo: FCA-008 Versién: 02 Fecha: 18-07-20147

Pagina 17 de 28



@ E;::Jf:u:” TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR STGCMA
SENTENCIA No. 001 /2021
SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-23-33-000-2017-00867-00
Demandante: Sociedad Constructora Emma Ltda.
En Resolucion n° 00500 del 28 de marzo de 2017, por medio de la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion n 002713 de
fecha 10 de agosto de 2016, dentro de la propuesta de contrato de concesion
n°® PGE-08581, expedida por el Vicepresidente de Contratacion y Titulacion
Minera, resolvié confirma la Resolucion n° 002713 de fecha 10 de agosto de
2016.

Del material probatorio obrante en el proceso, aplicado a la norma y a la
jurisprudencia que regula el caso, esta Sala concluye que le asiste la razén al
actor por lo siguiente:

Ley 685 DE 2001 (agosto 15) por la cual se expide el Cédigo de Minas vy se
dictan otras disposiciones, regula las relaciones juridicas del Estado con los
particulares, par causa de los trabajos y obras de la industria minera en sus
fases de prospeccion, exploracion, construccion 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.

Sin embargo, dicha normatividad no se encuentra regulado o no regula en su
totalidad el trdmite de las solicitudes de concesion minera, no obstante, en el
art. 29715 ibidem, establece que en el procedimiento gubernativo, hoy
actuaciones administrativas, se estard en lo pertinente al C.C.A, el cual fue
derogado por laley 1437 de 2011- Cpacao-.

En ese orden teniendo que, en lo no regulado en el frdmite administrativo
minero, se aplica lo regulado en la ley 1437 de 2011; se procede a analizar si
los actos administrativos demandados, son contrario a derecho o por el
contrario se mantiene su prensidon de legalidad.

La ley 1437 de 2011, en el Titulo ll, contenia las reglas generales sobre el
derecho de peticidn ante las autoridades, la cual fue sustituido porlaley 175516
de 2015.

15 LEY 685 DE 2001.
“Articulo 297. Remision. En el procedimiento gubernativo y en las acciones judiciales, en materia minera, se
estard en 10 pertinente, a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo y para la forma de
practicar las pruebas y su valoracion se aplicardn las del Cédigo de Procedimiento Civil.”

16 Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Asi mismo reglamenta en su ftitulo lll el procedimiento administrativo general,
la cual dispone que las actuaciones administrativas se sujetardn al
procedimiento administrativo comun y principal que se establece en este
Caodigo, sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes
especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicardn las disposiciones de
esta Parfe Primera del Codigo.

Dentro de ese contexto debemos remitirnos alaley 1755, de conformidad con
el art. 47 de laley 1437 de 2011, respecto del frédmite de las solicitudes ante las
autoridades administrativas, el cual fiene por objeto regular el frdmite de
peticiones, debido a que esta contiene que toda actuacidn que inicie
cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de
peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica, sin que sea
necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se podrd solicitar:
el reconocimiento de un derecho, la intervencidn de una entidad o
funcionario, la resolucion de una situacion juridica, la prestacion de un servicio,
requerir informacién, consultar, examinar y requerir copias de documentos,
formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos, tal y
como ocurrié en el presente caso.

En ese sentido la norma establece que — art. 17 de la ley 1755 de 2015 - En
virtud del principio de eficacia, cuando la autoridad constate que una
peticion ya radicada estd incompleta o que el peticionario deba realizar una
gestion de trdmite a su cargo, necesaria para adoptar una decision de fondo,
y que la actuacidon pueda continuar sin oponerse a la ley, requerird al
peticionario dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de radicacion
para que la complete en el tférmino mdaximo de un (1) mes.

De la misma forma dispone que vencidos los términos establecidos en este
articulo, sin que el peticionario haya cumplido el requerimiento, la autoridad
decretard el desistimiento y el archivo del expediente, mediante acto

17 Articulo 4°. Formas de iniciar las actuaciones administrativas. Las actuaciones administrativas podrdn iniciarse:
1. Por quienes ejerciten el derecho de peticidn, en interés general.

2. Por quienes ejerciten el derecho de peticion, en interés particular.

3. Por quienes obren en cumplimiento de una obligaciéon o deber legal.

4. Por las autoridades, oficiosamente.
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SIGCMA

administrativo motivado, que se notificard personalmente, confra el cual
Unicamente procede recurso de reposicion.

En ese orden de ideas, |la norma es clara en exponer que, si el peticionario
debe realizar una gestion de trdmite en su cargo, la entidad debe requerirlo;
sin que la norma indigue la forma de notificar dicha decision; por lo que se
debe llenar los vacios con la ley 1437 de 2011, la cual contiene tal y como se
manifestd anteriormente la regulacion de las acciones administrativas de las
entidades publicas.

Al respecto la norma ibidem, establece las formas de notificacion de las
actuaciones administrativas, esto son la Notificacion personal — art. 67 -,
Citaciones para notificacion personal. — art. 68 -, Notificacidon por aviso. Art. 69
-, nofificacién por conducta concluyente — art. 72-., sin que exista en el
ordenamiento la noftificacion en estado, no obstante, esta misma ley prevé
que sin perjuicios de lo regulado en la ley especial; el cual en materia minera
la reglamenta la ley 685 de 2001. Sin que la norma posterior alld expresado
alguna modificacion o derogatoria, por lo que se sigue aplicando la norma
especialisima.

La ley 685 en su art. 269. Expone que la notificacion de las providencias se
hard por estado que se fijard por un (1) dia en las dependencias de la
autforidad minera. Y Habrd nofificacion personal de las que rechacen la
propuesta o resuelvan las oposiciones y de las que dispongan Ila
comparecencia o infervencion de terceros.

La norma antes resenada no preve la forma de nofificacion del auto que
requiere, por lo que en principio se deberia aplicar la notificacion por estado,
empero, estamos en presencia de la primera decision administrativa y que no
estd regulada en la materia por lo que, es de aplicaciéon la norma general —
ley 1437 de 2011-, el cual claramente dispone que , las decisiones que pongan
término a una actuaciéon administrativa se nolificardn personalmente al
interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente
autorizada por el interesado para nofificarse.

Quiere decirlo anterior que las decisiones que tomé la administracion en torno
a un término perentorio, debe notificarse de manera personal, por lo que
estando en el presente caso en un requerimiento que confiene un plazo, debe
la providencia nofificarse de manera personal, caso que no ocurrid en el
presenté, debido a que esta se notificd por estado, yendo en contravia de los
postulados legales.
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Colorario de anterior, olvidd la entidad accionada que dicha norma no hace
referencia alguna, a los requerimientos previos perentorios que pueden
otorgarse parala continuacion del proceso de concesion, sino alas actuaciones
que surgen de los tradmites mineros propiamente dichos. Por eso, era deber de la
autoridad minera aplicar las normas generales sobre notificacion de los actos
particulares de dicha natfuraleza contfenidos en la legislacion vigente al
momento en que se inicié el procedimiento administrativo, debiendo acudir al
articulo 67 del CPACA.

El arficulo 67 de la ley 1437 de 2011, dispone que las decisiones que pongan
término a una actuacién administrativa se nofificardn personalmente al
interesado, a su representante o apoderado.

En ese sentido, se podria decir que le asiste razén a la entidad accionada al
expresar que las providencias expedidas por este, se nofifican en estado,

excepcionando las que determina le ley que debe ser personales ( nofificacion
personal de las que rechacen la propuesta o resuelvan las oposiciones y de las que dispongan

la comparecencia o intervencién de terceros ) , como aquellas propias de los trdmites
de mineria o la interposicion de los recursos, donde de manera expresa el
legislador impuso la obligacion. Sin embargo, no por ello era posible extender
dicha notificacion a ofras actuaciones, como para las providencias que
requieren, que por disposicion del legislador se debe hacer personalmente;
maxime que, en la presente, por tratarse de una modificacion de la solicitud, por
lo que se deben entender que hubo un rechazo parcial, debido a que decide
parcialmente una situacion juridica.

Ahora bien, a pesar de ello, este era un aspecto que no podia ser parte de la
argumentaciéon de la autoridad minera para concluir que la providencia estaba
notificada en debida forma, en tanto se trata de un pardmetro que, como se
vio, no fue previsto por el legislador en esos eventos. Incluso, la misma entfidad
accionada manifiesta que en el framite minero le son aplicables las leyes 1437
de 2011y 1755 de 2015, que analizadas en conjunto disponen que este fipo de
providencias se deben nofificar personalmente y no por estado.

Por lo anterior, no enfiende esta Sala las razones por las cuales ahora la entidad
accionada acude de manera exegética a normas minera, sin que esta regule
el caso especifico, cuando en el tramite aplico las diferentes normatividades por
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analogia; violando asi los principios que reculan contenidos en el objetivo de la
norma - -ley 6858 de 2001 - .

Adicionalmente se tiene que, la resolucion 00799 definid una situacion que
afectaba directamente al accionante!?, en tanto decidid de fondo sobre el
drea a susceptible de confratar, en el sentido que se determind un drea
diferente a la solicitada vy, por lo mismo, el deber minimo de la entidad era
informarle a la persona directamente implicada, los efectos y las implicaciones
gue tendria sobre la continuidad del proceso, la determinacion de notfificar esta
decisidon por estado, con lleva a una violacion al debido proceso — art. 29 C.N. -
. Con base en ello, se concluye que la providencia que requiere a la solicitante
de su manifestacion para continuar el frdmite de concesidén minera, cuando se
disminuye el drea de explotacion solicitada, debe ser notificado personalmente,
por contener una decision de fondo en torno a una situacion juridica diferente
a la planteada inicialmente.

Lo anterior debido a que en la solitud se colocolo como drea total de
explotacion de 51.8992 hectdreas y en la resolucion 000799 un drea libre de
susceptible de contratar de 21.1677 hectdreas, evidencidndose claramente una
modificacion oficiosa a la solicitud, por parte de la autoridad Minera.

(i) Por otro lado, si bien estd claro el deber de la autoridad minera de notificar
las providencias por estado, la Sala considera necesario hacer una breve
referencia al trdmite de nofificacion efectuado por la entidad accionada
directamente al solicitante:

a) El art. 269 del C.M, senala que la nofificacion de las providencias se hard par
estado que se fijard parun (1) dia enlas dependencias de la autoridad minera.
En el caso concreto, la Resolucion nim. 00799 de 2016 es un acto administrativo
mediante el cual la Agencia Nacional de Mineria, requirid al actor para que
aceptare respecto del drea que fue determinada como susceptible de

18 Articulo 1° Objetivos. El presente Codigo tiene como objetivos de interés publico fomentar la exploracién técnica y
la explotacion de los recursos mineros de propiedad estatal y privada; estimular estas actividades en arden a
satisfacer los requerimientos de la demanda interna y externa de los mismos y a que su aprovechamiento se realice
en forma armdnica con los principios y normas de explotacién racional de los recursos naturales no renovables y del
ambiente, dentro de un concepto integral de desarrollo sostenible y del fortalecimiento econdmico y social del pais.

19 VAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ, TOMO | - VOLUMEN I, MANUAL DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO Y
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Universitaria, 2015.

“Los actos administrativos de cardcter particular y concreto que pongan término a una actuacién
administrativa o aquellos que sin serlo pongan término a una actuacién administrativa, sean escritos o
verbales (art. 44, inc. 2do. del CCA e inc. 1° del art. 67 del CPA), deben ser notificados personalmente, es
decir, es esta la primera forma de a conocer este tipo de actos administrativos a los afectados con los
mismos, (art. 44, Inc. Tro y art. 67, Inc. 1ro del CPA)”
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contratar. Por lo anterior, la entidad procedid a redlizar la noftificacion por
estado.

b) Asimismo, la norma dispone que, habrd nofificacion personal de las
providencias que rechacen la propuesta o resuelvan las oposiciones. Sobre este
aspecto, la Agencia, por tratarse de una providencia que requiere, notifico en
estado como indica la norma, lo anterior sin tener en cuenta que, no se trataba
de un simple auto de requerimiento, debido a que este habia cambiado el drea
susceptible de contratar diferente al drea que inicialmente se solicitd por la
proponente, por lo que claramente definid una situacidon de fondo, en otras
palabras, rechazo parcialmente la solitud; por lo que debido dar aplicacion ala
segunda parte que contiene la norma respecto de la notificacion personal de
la providencias que rechacen, debido a que se hizo de manera parcial al
momento que se decido modificar el drea, sin darle la oportunidad al
proponente de manifestarse al respecto mdxime que la providencia en su
numeral fercero dispuso que confra ese Auto no procede recurso.

Sobre el particular, concluye la Sala que en el trdmite de notificacion de la
Resolucion num. 000799 de 2016, se vio envuelto en una serie de irregularidades
y, por lo mismo, debe recordarle a la entidad accionada el deber de diligencia
en el desarrollo de sus actuaciones administrativas y la verificacion de lo
contenido en el expediente, para surtir en debida forma los procedimientos que
se encuentren a su cargo.

En conclusion, la falta o iregularidad de la notificacion de los actos
administrativos frae como consecuencia la ineficacia de los mismos, en tanto en
virtud del principio de publicidad se hace inoponible cualquier decision de
determinada autoridad administrativa que no es puesta en conocimiento de las
partes y de los terceros interesados bajo los estrictos requisitos establecidos por
el legislador.

Tal y como lo expresa el fratadista Ortega?0 (2018), que para que un acto
administrativo produzca efectos juridicos y pueda ser acatado, debe tener
validez y eficacia. Que a su vez cita a Sdnchez Torres?! “la validez (...) consiste
en su conformidad con el ordenamiento juridico, consecuencia del respeto a
la legalidad o del sometimiento a las exigencias del derecho vigente (...) y la
eficacia (...) en la produccion de efectos del acto administrativo o en la
aplicacion del acto a sus destinatarios para que surta efectos respecto de

20
21 Carlos Ariel Sdnchez Torres, Acto administrativo. Teoria general (Bogotd: Legis, 2004), 99
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ellos. La eficacia del acto administrativo se debe pues entender encaminada
a producir efectos juridicos” (pag. 30)

Asi entonces, para que un acto administrativo sea vdlido debe ser expedido
por la autoridad competente y de acuerdo con las normas propias del
procedimiento. Para que sea eficaz y tenga efectos juridicos debe ser
publicitado. Segun el tfipo de acto administrativo serd procedente la
nofificacioén, la comunicacion o la publicacion.

FERNANDEZ expresa que la publicitacion es la segunda etapa del
procedimiento administrativo, la cual tiene como finalidad dar a conocer al
conglomerado en general o al interesado en particular, una decision
administrativa, es decir, un acto administrativo. Esta etapa se consolida como
un desarrollo normativo del principio fundamental de la publicidad que debe
reinar en las actuaciones administrativas, donde queda proscrita toda
actividad oscura, subterrdnea o escondida de la administracion frente a los
administrados (Articulo 209 de la Constitucion Politica, en concordancia con
el articulo 3ro del Codigo Contencioso administrativo y con el articulo 3° del
Codigo de Procedimiento Administrativo).” (pdag. 392)

La por su parte la Corte Constitucional??, dispone que la existencia del acto
administrativo hace referencia al momento en que la decision de la
administracion se manifiesta y desde ahi estd llamada a ser eficaz y producir
efectos juridicos.

En el caso objeto de estudio, la iregularidad se abrid paso ante la indebida
notificacion de la decision a la Constructora Emma Ltda, de un auto que daba
entre ver un simple trdmite administrativo de aceptacion, cuando en ella
llevaba implicito un acto de fondo, al modificarle al proponente que el drea
para contratar, se le habia aceptado en una cantidad menor a la solicitada.

2 | g existencia del acto administrativo estd ligada al momento en que la voluntad de la Administracion se manifiesta
a través de una decision. El acto administrativo existe, tal como lo seiala la doctrina, desde el momento en que es
producido por la Administracién, y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir,
de ser eficaz. De igual manera, la existencia del acto administrativo estd ligada a su vigencia, la cual se da por regla
general desde el momento mismo de su expedicién, condicionada, claro estd, a la publicacién o notificacion del
acto, segun sea de cardcter general o individual.

La eficacia del acto administrativo se debe pues entender encaminada a producir efectos juridicos. De lo anterior se
colige que la eficacia del acto comporta elementos de hecho, pues una decisién administrativa adoptada de
conformidad con el ordenamiento juridico superior, cobijada por presuncién de constitucionalidad y de legalidad,
puede constituir un acto administrativo perfecto pero ineficaz. Asi mismo, una decisién viciada de nulidad por no
cumplir con todos los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico superior, puede llegar a producir efectos
por no haber sido atacada oportunamente
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Con base en las anteriores consideraciones, la Sala declarara la nulidad las
decisiones demandadas. Como consecuencia, ordenard a la Agencia
Nacional de Mineria revocar lad Resoluciones 000799 de 20 de mayo de 2016,
002713 de 10 de agosto de 2016 y 000500 de 28 de marzo de 2017, en loreferente
al requerimiento para la aceptacion de la modificacion del drea a contratar,
para efectos de la nofificacion personal y notificar la misma al actor, en debida
forma vy siguiendo el procedimiento de rigor contenido en el articulo 269 del
Codigo de Minas.

Finalmente, es preciso aclarar que la Sala se limita a garantizar exclusivamente
el derecho al debido proceso administrativo y que, con esta determinacién, no
avala lo concermiente a la fitularidad sobre la explotacion minera del bien ni
resuelve si hay lugar a ello, en tanto es un asunto que debe estar en manos de
las autoridades mineras y que no es objeto de debate.

Por ultimo respecto al reconocimiento y pago por el dano causado a fitulo de
perdida de la oportunidad; La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
define la pérdida de oportunidad como un fundamento de dano, derivado de
la lesion a una expectativa legitima, cuya reparacion depende de la presencia
de los siguientes supuestos: i) incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio
se iba a recibir o evitar; i) certeza de la existencia de una oportunidad; v iii)
certeza sobre la extincion irreversible de la posibilidad.

En sentencia del 05 de abril de 2017, Ia Seccidn Tercera procedid a la fijacion de
pardmetros para cuantificar este perjuicio, afirmando que el valor debia ser
proporcional al porcentaje de la posibilidad perdida y que ello deberia ser
probado.

En ese orden, al no encontrase acreditado dentro del proceso, las posibilidades
de ganancias por el confrato de concesidn minera, la Sala las negara.

5.- CONDENA EN COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA.

Aplica la Sala el articulo 188 CPACA, adicionado por el art. 47 de la ley 2080
de 2021, que en materia de condena en costas remite alas normas del Cédigo
de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del Proceso, cuyo articulo 365
senala que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o d
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion.
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Radicado: 13-001-23-33-000-2017-00867-00
Demandante: Sociedad Constructora Emma Ltda.
Conforme al articulo 361 del C.G.P., las costas estan integradas por la totalidad
de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las
agencias en derecho. De ahi que para determinar estas Ultimas es necesario
acudir a lo establecido en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016
expedido por el H. Consejo Superior de la Judicatura que fija para los procesos
ordinarios que se adelanten ante la Jurisdiccion Contfenciosa en primera
instancia con cuantia hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

En relaciéon al criterio adoptado por el Honorable Consejo de Estado frente a
la imposicidon de la condena en costas, se debe precisar que a pesar de ser
objetivo, se le califica de "valorativo” porque se requiere que en el expediente
el Juezrevise silas mismas se causaron, tal y como lo ordena el articulo 365 del
C.G.P. (Consejo de Estado-Seccion Segunda, sentencia proferida el 16 de abril
de 2015, dentro del proceso radicado bajo el No. 25000-23-24-000-2012-00446-
01, M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala).

En ese sentido, no habrd condena en costas debido a que las pretensiones
serdn concedidas parcialmente y ademds no estd probado que se causaron.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
Oral, administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO. DECLARASE la nulidad de las Resoluciones N° 000799 de 20 de mayo
de 2016, 002713 de 10 de agosto de 2016 y 000500 de 28 de marzo de 2017, por
medio de la cual entendidé por desistida la propuesta de contrato de
concesion n° PGE-008581; de conformidad con lo antes expuesto.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anferior declaracion y como
restablecimiento del derecho, ORDENASE a la Agencia Nacional de Mineria
que, revoque las Resoluciones N° 000799 de 20 de mayo de 2016, 002713 de
10 de agosto de 2016 y 000500 de 28 de marzo de 2017, en lo referente al
requerimiento para la aceptacion de la modificacion del drea a confratar,
para efectos de la notificacion personal y notificar la misma al actor, segun lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.
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é Comsejo Superioe de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\/ SR— SENTENCIA No. 001 /2021
SALA DE DECISION No. 001

Radicado: 13-001-23-33-000-2017-00867-00
Demandante: Sociedad Constructora Emma Ltda.

SIGCMA

TERCERO: NIEGASE las demds pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin cotas en esta instancia.

QUINTO: NOTIFIQUESE esta sentencia en los términos del articulo 203 de la Ley
1437 de 2011.

SEXTO: EJECUTORIADA esta sentencia, hdgase devolucion del remanente de
gastos del proceso si los hubiere y se solicitare, y archivese el expediente,
previa las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Se hace constar que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala
de Decision Oral, en sesion de la fechar:

LOS MAGISTRADOS,

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

- ponente -
((

/

DIGNA__M_,.R—iA’ G"UERRA PICON JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
Con salvamento de voto

Firmado Por:

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE BOLIVAR

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
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