ASUNTO CONTRACTUAL MINERO - Competencia en Unica instancia del
Consejo de Estado

En cuanto hace a la distribucion de los negocios entre las distintas secciones del
Consejo de Estado el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992, modificado por el
articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adopté el Reglamento del
Consejo de Estado, dispuso que la Seccion Tercera conoce de los procesos de
simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos agrarios,
contractuales, mineros y petroleros. En el sub lite concurren dos de las cuatro
hipétesis regladas por la norma en cita como de conocimiento de esta Seccién. En
efecto, el subcontrato de servicios de mineria del proyecto correspondiente al
predio El Tesoro, ubicado en el municipio de la Jagua de Ibirico de fecha 30 de
diciembre de 1993 que se demanda, fue celebrado, segun se expresa en el
mismo, por el departamento del Cesar y la Comercializadora y Transportadora de
Carb6on del Magdalena-Cotranscesar Ltda., sociedad comercial. Al respecto
conviene hacer referencia a la naturaleza y régimen juridico que para la época de
Su suscripcion tenia este contrato, conforme a la regla general segun la cual son
aplicables a los contratos las normas vigentes a su celebracion, prevista en el
articulo 38 de la Ley 153 de 1887. Resulta pertinente llamar la atencién sobre el
hecho de que de conformidad con lo prescrito por los articulos 56 y 57 del Decreto
Ley-2655 de 1988 (Cddigo Minero vigente para la época de su celebracion), el
negocio juridico celebrado entre el departamento del Cesar y Cotranscesar Ltda.,
es un contrato minero, lo cual se confirma a partir de sus estipulaciones y en
particular de lo dispuesto en su Clausula Novena en la que se sefala
expresamente que se aplicara lo dispuesto en el Capitulo XX del Cédigo de Minas.
De otro lado, el articulo 79 de la citada Codificacibn Minera, previé que los
contratos mineros celebrados por las empresas industriales y comerciales del
Estado (...), son de caracter administrativo, lo cual resultaba congruente con lo
establecido por el numeral 6 del articulo 16 del Decreto-Ley 222 de 1983, por cuya
inteligencia eran de esa naturaleza los contratos de explotacion de bienes del
Estado, no obstante que ellos se rigieran por las normas especiales de la materia
que los gobierna, como asi también lo expreso el paragrafo del citado articulo. En
definitiva, la Seccidén Tercera es competente para conocer de este asunto, habida
cuenta que lo que se esta discutiendo es la legalidad de un contrato de naturaleza
minera, lo mismo que del acto de adjudicacion del mismo. Y por tratarse de un
asunto contractual minero, lo conoce privativamente y en Unica instancia el
Consejo de Estado (art. 128 numeral 6 del CCA).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 237 NUMERAL 6 /
ACUERDO 58 DE 1992 DE LA SALA PLENA DEL CONSEJO DE ESTADO -
ARTICULO 12 / ACUERDO 58 DE 1999 DE LA SALA PLENA DEL CONSEJO DE
ESTADO - ARTICULO 13/ LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 38 / DECRETO LEY
2655 DE 1988 - ARTICULO 56 / DECRETO LEY 2655 DE 1988 - ARTICULO 57 -
DECRETO LEY 2655 DE 1988 - ARTICULO 79 / DECRETO LEY 222 DE 1983 -
ARTICULO 16 NUMERAL 6 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
ARTICULO 228 NUMERAL 6

NOTA DE RELATORIA: Sobre la competencia de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de asuntos contractuales en razén a que el objeto contractual esté
afecto al cumplimiento de funcién administrativa, Consejo de Estado, Seccion
Tercera, autos de 8 de febrero de 2001, exp. 16661, C.P. Ricardo Hoyos Duque y
20 de agosto de 1998, exp. 14202



DEMANDA EN FORMA - Carga de acompafar copia del acto acusado /
DECISION INHIBITORIA - Si no se reune el presupuesto de demanda en
forma

El actor demandd, por una parte, el acto del Consejo de Gobierno del
departamento del Cesar, de 28 de diciembre de 1993, a través del cual se escogio
a la firma Comercializadora y Transportadora del Cesar Ltda.-Cotranscesar Ltda.,
como beneficiaria de la operaciébn minera carbonifera de la mina El Tesoro,
ubicada en el municipio de La Jagua de lbirico, departamento del Cesar. Lo
calificé, asimismo, como un “acto verbal” y por ello no lo acompafié con su escrito.
(...) Para la Sala no son de recibo las apreciaciones tanto del actor como del
Ministerio Publico, en el sentido de que la sola referencia que aparece consignada
en los considerandos del subcontrato de 30 de diciembre de 1993 con arreglo a la
cual “(...) en Consejo de Gobierno celebrado el dia 28 de diciembre de 1993, y
previo el estudio efectuado por el Comité de Evaluacion Departamental, se
escogid a la firma Cotranscesar, para subcontratar dicha operacién” es suficiente
para “presumir’ la existencia del acto que se impugna. En efecto, de conformidad
con lo dispuesto por el inciso primero del articulo 139 del C.C.A., subrogado por el
articulo 25 del Decreto 2304 de 1989, a la demanda el actor debe acompafar una
copia del acto acusado, con las constancias de su publicacion, notificacién o
ejecucion. Por manera que al no haberse reunido el presupuesto de demanda en
forma en este punto, habra de proferirse decision inhibitoria respecto del acto de
adjudicacion.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
139/ DECRETO 2304 DE 1989 - ARTICULO 25

CAPACIDAD LEGAL - Elemento esencial para la existencia y validez del
contrato / COMPETENCIA - Capacidad legal de las entidades estatales

(...) dentro de las condiciones de validez del contrato ocupa lugar importante la
capacidad de las partes, tanto de la de la persona juridica contratante, como la de
la persona juridica contratista. Mientras respecto de la primera se aplica el
principio de legalidad (arts. 6, 121, 122 superiores), en cuanto se refiere a la
segunda se tiene claro que sélo puede ejecutar validamente los actos para cuyo
cumplimiento es creada, no otros. La capacidad legal o de ejercicio, como
elemento esencial para la existencia y validez del contrato, vale decir, la
posibilidad de adquirir derechos y contraer obligaciones, en las relaciones
negociales del Estado, por lo que respecta a la entidad estatal contratante, suele
manejarse bajo la nocion de “competencia’, expresion nitida del principio de
legalidad (arts. 6, 121, 122 y 123 C.P.). Como advierte la doctrina, mientras en el
campo del derecho privado la capacidad es la regla y la incapacidad es la
excepcion, en el ambito del derecho publico la competencia supone un texto, de
modo que si el 6rgano actua fuera de competencia, el acto administrativo dictado
es ilegitimo, tiene vicio de incompetencia y corresponde su nulidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 6 / CONSTITUCION
DE 1991 - ARTICULO 121 / CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 122 /
CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 123}

NOTA DE RELATORIA: Sobre la capacidad de las entidades estatales, Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 21 de septiembre de
2000, rad. 1286, C. P. Augusto Trejos Jaramillo y concepto de septiembre 18 de
1987, rad. No. 143, C. P. Jaime Betancur Cuartas



CONTRATO DE MEDIANA MINERIA - Contrato solemne. Solemnidad ad
existentiam actum / CONTRATO DE MEDIANA MINERIA - Inscripcion en el
registro minero

Conviene no perder de vista que el articulo 80 del Cédigo de Minas (Decreto 2655
de 1988), vigente para la época de los hechos, se ocup6 de regular los requisitos
de perfeccionamiento de este tipo de negocios juridicos y al hacerlo dispuso que
los contratos mineros celebrados por los establecimientos publicos y de las
empresas industriales y comerciales del Estado que por sus caracteristicas, metas
propuestas y la extension del area, puedan calificarse como de gran mineria,
requeriran para su perfeccionamiento y ejecucion, unicamente, la aprobaciéon del
Ministerio, previa a su inscripcion en el Registro Minero. Igualmente, la disposicién
en cita ordend que los contratos que se celebren con pequefios y medianos
mineros sobre areas comprendidas en los aportes, no necesitan mas formalidad
que su inscripcion en el Registro. A voces del articulo 1500 del CC el negocio
juridico en referencia es un contrato solemne, habida cuenta de que esté sujeto a
la observancia de formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce
ningun efecto civil. En sintesis, esa formalidad especial a que esta sujeta la
formacion de este tipo de contratos [inscripcion en el registro minero], que fue
impuesta por el legislador en atencién a su especial naturaleza, constituye una
solemnidad legal ad existentiam actum.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1500 / Decreto 2655 de 1988 -
ARTICULO 80/ LEY 685 DE 2001

INEFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO PRINCIPAL - Vicia de nulidad los
subcontratos

No obstante, y en franca rebeldia de lo dispuesto claramente por el legislador
extraordinario y lo pactado en ese contrato, se procedio a celebrar el subcontrato
de servicios de mineria del proyecto correspondiente al predio El Tesoro, ubicado
en el municipio de la Jagua de Ibirico, entre el departamento del Cesar y
Contranscesar Ltda. que se demanda, sin que el contrato principal, esto es el No.
023 de 1993 celebrado entre Carbocol S.A. y dicho departamento, se hubiese
perfeccionado. En efecto, estd acreditado en el plenario que antes de que se
radicara la solicitud de inscripcidon en el Registro Minero del Contrato 023 de 1993
suscrito el 26 de abril de 1993, entre Carbocol y el departamento del Cesar, se
procedié a celebrar el subcontrato (el 30 de diciembre de 1993) que se impugna,
entre ese departamento y Cotranscesar Ltda. (...) La ineficacia del negocio juridico
principal [Contrato No. 023 de 1993 celebrado entre Carbocol S.A. y el
departamento del Cesar], al no reunir las formalidades ab substantiam actus,
afecta -en tanto que no produjo efectos juridicos- de nulidad el subcontrato de
servicios de mineria del proyecto correspondiente al predio El Tesoro suscrito
entre el departamento del Cesar y Cotranscesar Ltda. que se impugna, en tanto
este ultimo es desarrollo de aquel.

INCAPACIDAD DE LA ENTIDAD CONTRATANTE - Vicia de nulidad el negocio
juridico / INCOMPETENCIA DE LA ENTIDAD CONTRATANTE - Vicia de
nulidad el negocio juridico

Por manera que esta acreditado, que la entidad estatal contratante no tenia
capacidad (competencia) o habilitacion juridica para celebrar el subcontrato de
servicios de mineria del proyecto correspondiente al predio El Tesoro y ello es
motivo suficiente para que el cargo formulado prospere.



INCAPACIDAD DEL CONTRATISTA PARA CONTRATAR - Vicia de nulidad el
negocio juridico

Esta acreditado que el objeto social del subcontratista [Cotranscesar Ltda.] al
momento de la celebracion del subcontrato de servicios de mineria del proyecto
correspondiente al predio El Tesoro que se demanda, no incluia actividades de
explotacion y exploraciéon minera del carbon. (...) Es de notar que el articulo 19 del
Decreto 2655 de 1988, entonces vigente Coédigo de Minas, al regular la
“capacidad”, sefiald6 que toda persona natural, nacional o extranjera, legalmente
capaz, puede ser titular de licencias de exploracion, licencias de explotacion y
contratos mineros. Y al referirse a las personas juridicas dispuso que también
pueden serlo “si en su objeto se han previsto las actividades mineras de
exploracion y explotacion”. De manera que Cotranscesar Ltda. no podia suscribir
con el departamento del Cesar el subcontrato de servicios de mineria del proyecto
correspondiente al predio El Tesoro, ubicado en el municipio de la Jagua de
Ibirico. Y al celebrarlo las partes se quebranté el claro mandato legal contenido en
el citado articulo 19 del Decreto 2655 de 1988, en tanto no podia hacerse con una
firma que no preveia en su objeto social la exploracion y explotacion minera del
carbon.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2655 DE 1988 - ARTICULO 19

CAPACIDAD JURIDICA DEL PROPONENTE - Se evalia al momento de
decidir adjudicar y celebrar el contrato / INCAPACIDAD DEL OFERENTE
PARA CONTRATAR - Se evalua al momento de decidir adjudicar y celebrar el
contrato

Ahora, segun certificado de existencia y representacion legal de fecha 27 de mayo
de 1994, esto es expedido con posterioridad a la fecha de suscripcion del
subcontrato impugnado [30 de diciembre de 1993], el objeto social de
Cotranscesar Ltda. es en adelante la “prospeccion, explotacién, explotacion (sic),
beneficio, fundicidén, transformacion, acopio, transporte, aprovechamiento y
comercializacién del carbon y sus derivados o cualquier otro recurso natural
renovable o no, que se encuentre en el suelo o subsuelo, incluidos los espacios
maritimos, ya sean de propiedad nacional o de propiedad privada (...)". A juicio de
la Sala esta ilegalidad evidente -que también afecta de nulidad el subcontrato
demandado- no desaparece, por la sola circunstancia de que los estatutos de la
sociedad adjudicataria hayan sido objeto de modificacion con posterioridad a la
celebracién del mismo en punto del objeto social. En otras palabras, la capacidad
juridica del favorecido se debe evaluar al momento mismo en que la
Administracion toma la decision de adjudicar y celebrar el subcontrato respectivo,
pues es entonces -y no después- que debian cumplirse los requisitos de ley que lo
habilitaran para desplegar la actividad minera.

CAPACIDAD PARA CONTRATAR - Concepto / CAPACIDAD - Capacidad
juridica o de goce / CAPACIDAD - Capacidad de ejercicio o de obrar

Es menester recordar que la capacidad puede revestir dos formas: i) capacidad
juridica o de goce: que hace referencia a la idoneidad que tienen todas las
personas para ser titulares de derechos. Es un atributo propio de las personas
(art.14 de la C.P.), pues todas la tienen por el sélo hecho de serlo; y ii) capacidad
de ejercicio o de obrar, que se refiere a la aptitud de ejercer por si mismo sus
derechos sin requerir de la autorizacién de otra persona, y no es atributo propio de
la persona, porque hay personas que son incapaces, es decir, sujetos que no
pueden ejercer sus derechos por si mismos. Por lo tanto, la capacidad legal que



interesa para el estudio del cargo es la segunda, la capacidad para contratar, esto
es, aquella que consiste en la aptitud juridica para poderse obligar validamente
una persona por si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra, de
conformidad con el ordenamiento juridico.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 14

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., once (11) de mayo de dos mil once (2011)
Radicacion numero 11001-03-26-000-1996-01544-01(11544)
Actor: DEPARTAMENTO DEL CESAR
Demandado: COMERCIALIZADORA Y TRANSPORTADORA DEL CESAR-

COTRANSCESAR

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Decide la Sala en Unica instancia el proceso iniciado por virtud de la demanda
gue, en ejercicio de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho vy
contractual establecidas en los articulos 85 y 87 del C.C.A, se interpuso para que
se declare la nulidad de un acto del Consejo de Gobierno del departamento del
Cesar a traves del cual se escogio a un beneficiario de la operacion carbonifera de

una mina, lo mismo que del subcontrato de servicios mineros respectivo.

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y norma acusada

El proceso se origind en la demanda presentada el 14 de diciembre de 1997 por el
departamento del Cesar en contra de la Sociedad Comercializadora y
Transportadora del Cesar Ltda.-Cotranscesar, instaurada por intermedio de
apoderado judicial y en ejercicio de las acciones de nulidad y restablecimiento del



derecho y contractual, en la cual se solicitd la declaracion de nulidad del acto del
Consejo de Gobierno del departamento del Cesar, de 28 de diciembre de 1993, a
través del cual se escogio a la firma Comercializadora y Transportadora del Cesar
Ltda.-Cotranscesar Ltda., como beneficiaria de la operacion minera carbonifera de
la mina El Tesoro, ubicada en el municipio de la Jagua de lbirico, departamento
del Cesar.

Como consecuencia de lo anterior, demandoé la declaratoria de nulidad absoluta
del subcontrato de servicios mineros de 30 de diciembre de 1993, suscrito entre el
departamento del Cesar y la firma Comercializadora y Transportadora del Cesar
Ltda.-Cotranscesar Ltda., cuyo objeto fue la operacion minera del citado predio El

Tesoro, y de sus otrosies de 21 de febrero y 8 de junio de 1994.

Pretende el demandante que, en consecuencia, se declare que entre el
departamento del Cesar y la firma Comercializadora y Transportadora del Cesar
Ltda.-Cotranscesar Ltda., no ha existido relacion juridica alguna. A titulo de
restablecimiento, solicit6 que como resultado de las nulidades pedidas, el
departamento del Cesar no estd obligado juridicamente a hacer pago alguno a
Contranscesar Ltda.

2. Hechos

Expuso que Carbones de Colombia S.A-Carbocol y el departamento del Cesar
celebraron el contrato de mediana explotacion carbonifera con exploracion
adicional sobre el area debidamente identificada en el mismo, la cual estaba
ubicada en el municipio de la Jagua de Ibirico. Destacd que segun la clausula 29.1
ese contrato se considera perfeccionado una vez las partes contratantes lo hayan
suscrito y se encuentre debidamente inscrito en el Registro Minero Nacional, de
acuerdo con lo establecido en el Capitulo XXXI del Cédigo de Minas. Puso de
presente que conforme a la clausula 16.3 el contratista podra subcontratar la
operacion minera libremente, por su cuenta y riesgo, con quien considere
conveniente y que para tal efecto debera unicamente inscribir el subcontrato en el

Registro Minero Nacional.

El 28 de diciembre de 1993, el Consejo de Gobierno del departamento del Cesar
escogié a Cotranscesar Ltda. como subcontratista del predio ElI Tesoro, “[e]sta

decision no consta en acta ninguna”. El 30 de diciembre de 1993 las partes



(Cotranscesar y el departamento del Cesar) suscribieron el contrato de servicios
de mineria del proyecto correspondiente al predio El Tesoro. Dicho contrato fue

modificado mediante dos otrosies, el 21 de febrero y el 8 de junio de 1994.

El departamento no inscribié el contrato de 23 de abril de 1993 suscrito con
Carbocol, en el registro minero, tal y como lo ordend para su perfeccionamiento el
articulo 80 del Cédigo de Minas y la clausula 29 del mismo contrato. Sin cumplir tal
requisito —ademas- suscribié el subcontrato de 30 de diciembre de 1993, con la
firma Cotranscesar Ltda. La referida inscripcién intenté producirse el 17 de mayo
de 1994, y el Ministerio de Minas y Energia mediante resolucion 700781 de 27 de

julio de 1995, archivo la solicitud.

2. Normas violadas y concepto de la violacion

Razon6 que con los actos acusados se violaron las siguientes disposiciones:
articulos 4, 238, 121 y 13 de la Constitucion; 19, 21, 60 y 290 del Cdédigo de
Minas; 99 del Cédigo de Comercio y 7 inciso 3 del Decreto ley 222 de 1983. Como
concepto de la violacién adujo que el “acto verbal” de 28 de diciembre de 1993 es
ilegal por cuanto, el Consejo de Gobierno escogié a Cotranscesar Ltda. pese a: (i)
la ineficacia del contrato de 26 de abril de 1993, suscrito con Carbocol, (ii) la
incapacidad de la firma escogida, cuyo objeto social no contemplaba la
exploracién y explotacion del carbdn; (iii) la incapacidad financiera de la firma
escogida que iba a adelantar un proyecto de 500 millones con 5 millones de
capital; (iv) la inhabilidad de la firma escogida que tenia como plazo de existencia

10 afos, mientras la ley le exigia tener 16.

Destacé que al ser nulo el acto de 28 de diciembre de 1993, es nulo el contrato
que se suscribié con fundamento en él. Pero ademas es nulo por las mismas

razones que lo fue el primero (y las expone de nuevo).

3. Admision y contestacion de la demanda

Mediante proveido de marzo 6 de 1996 se admitio la demanda formulada. Luego
de intentar infructuosamente notificar al demandado se le emplazé y por auto de
12 de diciembre de 1997 se le nombro curador ad litem. Al contestar la demanda

se opuso a las pretensiones y observdé que no siempre sera contratista el que



obtenga el mejor puntaje, sino aquel que objetivamente le pueda brindar una mejor
actividad contractual al contratante.

Agreg06 que al contratista no se le puede exigir lo imposible, en tanto no tiene la
obligacion de tener conocimiento del perfeccionamiento del contrato con la
inscripcion del registro minero, pues es la propia administracion la obligada a

cumplir con ello.

Explico que no existe ninguna empresa nacional o internacional que tenga tanto
respaldo financiero como el exigido por el actor, dado que cualquier persona
puede tener una capacidad de endeudamiento tan grande que puede superar muy
significativamente su propio capital social y en todo caso, para ello estan

ordenadas las garantias.

Indicé que la demanda desconoce que las personas juridicas estan autorizadas
por ley a prorrogar su plazo de existencia, con el solo hecho de que 6 meses antes
de su fenecimiento se hagan los tramites necesarios. Precisd que la nulidad que
se endilga al contrato podria ser relativa, pues no encaja dentro de los parametros
taxativos de la nulidad absoluta.

4. Alegatos para fallo y concepto del Ministerio Publico

Por auto de 24 de agosto de 2000 se corrio traslado a las partes para alegar de
conclusion. El actor reiterd lo expuesto en su escrito de demanda. El demandado
guardd silencio. La Procuraduria Quinta Delegada ante esta Corporacion
conceptu6 que aungue el actor afirma que se trata de un “acto verbal” ya que “no
obra en acta alguna”, en el plenario reposa copia del expediente disciplinario, en el
que el abogado visitador “tuvo a la vista el documento contentivo del acto

administrativo que aqui se cuestiona”.

Estim6 que al constatar el objeto social de Cotranscesar aparece que no incluia
actividades de explotacion y exploracion minera del carbdn, sino compraventa y
transporte, razén por la cual no podia ser destinataria de la adjudicacion del
subcontrato. En relacion con el subcontrato, consider6 que resulta improcedente la
declaracion de nulidad de un contrato que ni siquiera se perfeccioné y del cual la
Unica declaracion posible es la de su inexistencia, en tanto no se cumplié con el

requisito de perfeccionamiento previsto en el articulo 80 “y en el plenario no obra



prueba alguna de la inscripcion de este contrato en el Registro Minero, es decir
gue no se acreditdé que el mismo se haya perfeccionado”.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

En cuanto hace a la distribucion de los negocios entre las distintas secciones del
Consejo de Estado el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992,* modificado por el
articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adopté el Reglamento del
Consejo de Estado, dispuso que la Seccion Tercera conoce de los procesos de
simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos agrarios,
contractuales, mineros y petroleros. En el sub lite concurren dos de las cuatro

hipotesis regladas por la norma en cita como de conocimiento de esta Seccion.

En efecto, el subcontrato de servicios de mineria del proyecto correspondiente al
predio El Tesoro, ubicado en el municipio de la Jagua de Ibirico de fecha 30 de
diciembre de 1993 (visible en copia auténtica a fls. 5 a 12 c. ppal.) que se
demanda, fue celebrado, segun se expresa en el mismo, por el departamento del
Cesar y la Comercializadora y Transportadora de Carbon del Magdalena-
Cotranscesar Ltda., sociedad comercial.

Al respecto conviene hacer referencia a la naturaleza y régimen juridico que para
la época de su suscripcion tenia este contrato, conforme a la regla general segun
la cual son aplicables a los contratos las normas vigentes a su celebracion,

prevista en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887°.

Resulta pertinente llamar la atencién sobre el hecho de que de conformidad con lo
prescrito por los articulos 56 y 57 del Decreto Ley-2655 de 1988° (Cédigo Minero

! En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° del articulo 237 de la Carta.

2 Esta norma ordena que en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion, con excepcion de lo previsto en sus numeral 1°y 2°. de esa disposicion, que se refiere precisa y
especificamente a “[l]Jas leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del
contrato” y las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado; la cual infraccidn sera castigada
con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido”.

3 “Articulo 56. CONTRATOS MINEROS. Son contratos mineros los que crean derechos y obligaciones cuyo



vigente para la época de su celebracién?), el negocio juridico celebrado entre el
departamento del Cesar y Cotranscesar Ltda., es un contrato minero, lo cual se
confirma a partir de sus estipulaciones y en particular de lo dispuesto en su
Clausula Novena en la que se sefiala expresamente que se aplicara lo dispuesto

en el Capitulo XX del Codigo de Minas.

De otro lado, el articulo 79 de la citada Codificacién Minera® previé que los
contratos mineros celebrados por las empresas industriales y comerciales del
Estado [el sub examine es un subcontrato del Contrato 023 de mediana
explotacion minera con exploracién adicional celebrado entre Carbocol (empresa
industrial y comercial del Estado) y el departamento del Cesar®], son de caracter
administrativo, lo cual resultaba congruente con lo establecido por el numeral 6 del
articulo 16 del Decreto-Ley 222 de 1983, por cuya inteligencia eran de esa
naturaleza los contratos de explotacion de bienes del Estado, no obstante que
ellos se rigieran por las normas especiales de la materia que los gobierna’, como

asi también lo expres6 el paragrafo del citado articulo®.

objeto principal es la exploracién, 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 57. CLASES DE CONTRATOS MINEROS. Por la naturaleza de la entidad contratante y la forma y
condiciones a que estan sujetos, habra dos clases de contratos mineros: Los de concesion, celebrados por el
Ministerio de Minas y Energia y los de cualesquiera otras denominaciones y forma, celebrados por las
entidades descentralizadas, adscritas o vinculadas a ese despacho, y cuyas materias se refieran a lo
dispuesto en el articulo anterior.”

4 Este estatuto fue derogado expresamente por la Ley 685 de 15 de agosto de 2001, por la cual se expidié un
nuevo Codigo Minero (art. 361).

® “Articulo 79. LOS CONTRATOS MINEROS DE LAS EMPRESAS VINCULADAS. 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. Si versan sobre proyectos de gran mineria, se cefiirdn a las pautas y criterios generales que se
establecen en los articulos 82 a 87 de este Codigo y a los lineamientos que periédicamente establezca el
CONPES. A estos contratos no les seran aplicables las normas de la contratacion administrativa ordinaria; la
entidad contratante debera incluir en ellos la clausula de caducidad, y debera establecer cuando fuere pertinente,
la de renuncia a reclamacion diplomatica.

“Los contratos de las empresas que tengan por objeto la obtencién o prestacion de servicios o de interventoria o
consultaria de cualquier clase, relacionados con la exploraciéon o explotacién minera y con la comercializacion de
minerales, son de derecho privado y contendran las clausulas que la ley exige para los contratos entre
particulares.”

® Obra copia auténtica a fls. 23 a 36 c. ppal.

7 Actualmente el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 prescribe: “DE LOS CONTRATOS DE EXPLORACION Y
EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES. Los contratos de exploracion y explotacion de recursos
naturales renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializaciéon y demas actividades
comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las competencias para
estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable. Las entidades
estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus reglamentos internos el procedimiento de
seleccién de los contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a
que deben sujetarse. Los procedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollaran el
deber de seleccién objetiva y los principios de transparencia, economia y responsabilidad establecidos en esta
ley. En ningin caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Consejo de
Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales Administrativos.” Sin embargo, debe entenderse esta



En definitiva, la Seccién Tercera es competente para conocer de este asunto,
habida cuenta que lo que se esta discutiendo es la legalidad de un contrato de
naturaleza minera, lo mismo que del acto de adjudicaciéon del mismo. Y por
tratarse de un asunto contractual minero, lo conoce privativamente y en Gnica

instancia el Consejo de Estado (art. 128 numeral 6 del CCA).

2. Lo que se demanda

El actor demando, por una parte, el acto del Consejo de Gobierno del
departamento del Cesar, de 28 de diciembre de 1993, a través del cual se escogio
a la firma Comercializadora y Transportadora del Cesar Ltda.-Cotranscesar Ltda.,
como beneficiaria de la operacion minera carbonifera de la mina El Tesoro,
ubicada en el municipio de La Jagua de lIbirico, departamento del Cesar. Lo

califico, asimismo, como un “acto verbal” y por ello no lo acompafié con su escrito.

En cumplimiento de lo ordenado en el auto admisorio de la demanda, el Secretario
Privado de la Gobernacion del Cesar envié una serie de documentos relacionados
con la escogencia de Cotranscesar como beneficiaria de la operacion minera
carbonifera citada (fls. 139 y ss. c. ppal.), sin embargo dentro de ellos no obra el

acto administrativo impugnado.

norma de manera concordante con lo actualmente previsto en la Ley 685 de 15 de agosto de 2001, por la cual
se expidi6 el nuevo Cdédigo de Minas, la cual constituye el marco juridico especial para lo relacionado con ese
tipo de contratos. En efecto, dispone el articulo 53 de esa ley: “Articulo 53. Leyes de Contratacion Estatal. Las
disposiciones generales sobre contratos estatales y las relativas a procedimientos precontractuales, no seran
aplicables a la formulacion y tramite de las propuestas de concesion minera, ni a la suscripcion,
perfeccionamiento, validez, ejecucién y terminacion de ésta, salvo las referentes a la capacidad legal a que se
refiere el articulo 17 del presente Codigo. En todas estas materias se estara a las disposiciones de este
Cddigo y a las de otros cuerpos de normas a las que el mismo haga remision directa y expresa.”

8 El articulo 16 del Decreto Ley 222 de 1983 sefialaba que “Son contratos administrativos (...) 6. Los de
explotacion de bienes del Estado” y su paragrafo prescribié que “Los contratos de explotacion de bienes del
Estado se rigen por las nhormas especiales de la materia”.

Por lo demas, segun lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006, por la cual se modifica el articulo
82 del coédigo contencioso administrativo, a su vez modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, la
asignacion de competencia quedé determinada por la naturaleza de la entidad a juzgar y no de la funcion de
la cual se deriva la controversia que plantea el litigio.

Aun antes de la expedicion de esta ley, la Sala tenia determinado que con independencia del régimen de
derecho aplicable a un contrato celebrado por entidad publica, su juzgamiento corresponde a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, para cuando el objeto contractual esta afecto al cumplimiento de funcién
administrativa Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp. 16661, Actor:
Nacién — Ministerio de Minas y Energia, Auto de 8 de febrero de 2001, C.P. Ricardo Hoyos Duque. En igual
sentido ver auto de 20 de agosto de 1998, Exp. 14.202.



Adicionalmente, en el plenario se encuentra una certificacion de la Gobernacion
del Cesar con arreglo a la cual una vez “revisados minuciosamente los libros de
Actas de Consejo de Gobierno no se encontrd la correspondiente al 28 de
diciembre de 1993” (documento original fls. 1 y 1 bis c. ppal. que se aport6é con el

escrito de demanda).

Para la Sala no son de recibo las apreciaciones tanto del actor como del Ministerio
Pudblico, en el sentido de que la sola referencia que aparece consignada en los
considerandos del subcontrato de 30 de diciembre de 1993 con arreglo a la cual
“(...) en Consejo de Gobierno celebrado el dia 28 de diciembre de 1993, y previo
el estudio efectuado por el Comité de Evaluacion Departamental, se escogio a la
firma Cotranscesar, para subcontratar dicha operacion” (copia auténtica fls. 5y 6

c. ppal.) es suficiente para “presumir”’ la existencia del acto que se impugna.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el inciso primero del articulo 139
del C.C.A., subrogado por el articulo 25 del Decreto 2304 de 1989, a la demanda

el actor debe acompafnar una copia del acto acusado, con las constancias de su

publicacién, notificacion o ejecucién. Por manera que al no haberse reunido el
presupuesto de demanda en forma en este punto, habra de proferirse decision

inhibitoria respecto del acto de adjudicacion.

De otro lado, el demandante impugnd el subcontrato de servicios de mineria
correspondiente al predio El Tesoro, ubicado en el municipio de La Jagua de
Ibirico suscrito entre el departamento del Cesar y la Sociedad Comercializadora y
Transportadora de Carbén del Magdalena Ltda.-Cotrancesar Ltda., el 30 de
diciembre de 1993 (copia auténtica fls. 5 a 12 c. ppal.), lo mismo que los otrosies
suscritos el 21 de febrero y el 8 de junio de 1994 (copia auténtica fls. 13 a 20 c.
ppal.). Al haberse acompafiado copia auténtica de estos documentos, la Sala
contraera su atencion al estudio de los cargos formulados respecto de estos

ultimos.

3. Estudio de la censura

La Sala declarara la nulidad del subcontrato de servicios de mineria del proyecto

correspondiente al predio El Tesoro, ubicado en el municipio de la Jagua de Ibirico

celebrado entre el departamento del Cesar y Contranscesar Ltda. que se



demanda, habida cuenta de que: i) la entidad contratante (departamento del
Cesar) no estaba habilitada para suscribir el subcontrato atacado vy ii) el contratista
(Cotranscesar Ltda.) no tenia capacidad para celebrar el negocio juridico

impugnado.

Hay que sefialar que dentro de las condiciones de validez del contrato ocupa lugar
importante la capacidad de las partes, tanto de la de la persona juridica
contratante, como la de la persona juridica contratista. Mientras respecto de la
primera se aplica el principio de legalidad (arts. 6, 121, 122 superiores), en cuanto
se refiere a la segunda se tiene claro que sélo puede ejecutar validamente los

actos para cuyo cumplimiento es creada, no otros®.

3.1 El departamento del Cesar no estaba habilitado para celebrar el negocio

juridico impugnado

La capacidad legal o de ejercicio, como elemento esencial para la existencia y
validez del contrato, vale decir, la posibilidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones, en las relaciones negociales del Estado, por lo que respecta a la
entidad estatal contratante, suele manejarse bajo la nocién de “competencia™®,

expresion nitida del principio de legalidad (arts. 6, 121, 122y 123 C.P.).

Como advierte la doctrina, mientras en el campo del derecho privado la capacidad
es la regla y la incapacidad es la excepcion, en el ambito del derecho publico la
competencia supone un texto, de modo que si el dérgano actia fuera de
competencia, el acto administrativo dictado es ilegitimo, tiene vicio de

incompetencia y corresponde su nulidad.™

En el sub lite, esta acreditado que la Empresa Industrial y Comercial del Estado
Carbones de Colombia S.A.-Carbocol y el departamento del Cesar celebraron el
Contrato de mediana explotacién carbonifera con exploracion adicional No. 023 de

26 de abril de 1993 (copia auténtica fls. 23 a 36 c. ppal.), con base en la facultad

® Uribe Holguin, Ricardo, De las obligaciones y del contrato en general, Bogota, Ediciones Rosaristas, 1980, p.
283.

10 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Concepto de 21 de septiembre de
2000, Rad. 1.286, C. P. Augusto Trejos Jaramillo y Concepto de septiembre 18 de 1987, Rad. No. 143, C. P.
Jaime Betancur Cuartas.

" Diez, Manuel Marfa, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ed. Plus Ultra. pp. 132y ss.



otorgada a Carbocol por el articulo 52 del Cédigo de Minas, vigente para la época
de los hechos™?.

Segun la clausula primera, las partes acordaron celebrar ese contrato en
desarrollo de la solicitud, presentada por el contratista (departamento del Cesar) y
aprobada por la Presidencia de Carbocol. El objeto principal se hizo consistir en el

desarrollo de un proyecto carbonifero en su etapa de explotacién sujetandose al
Programa de Trabajos e Inversiones (P.T.l.), de que trata la clausula octava, una
vez sea aprobado por Carbocol, el cual constituye el anexo No. 2, con la
obligacion complementaria de realizar simultaneamente labores de exploraciéon
adicional, de acuerdo al Programa de Exploracion que apruebe Carbocol (clausula

segunda).

Para lo que importa en este proceso, es preciso destacar que la clausula décima
sexta (aparatado 16.3) de este contrato, autorizé al contratista (departamento del
Cesar) para subcontratar la operacion minera libremente, por su cuenta y riesgo,
con quien considerara conveniente. Para el efecto se establecio que deberia

Gnicamente inscribir el subcontrato en el Registro Minero Nacional.

En consonancia con esta estipulacion, la clausula octava del contrato en cita
dispuso que el Contratista (departamento del Cesar) se obligaba a presentar a
Carbocol (entidad contratante) en un plazo no superior a seis (6) meses, contados
a partir de la fecha de perfeccionamiento de este contrato, el Programa de

Trabajos e inversiones (P.T.l.) a desarrollar en el area, conforme a las
especificaciones técnicas que se anexaron a ese documento y que hacen parte

del mismo.

12 «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. Igualmente podra aportar el derecho
temporal a realizar dichas actividades como pago de acciones, cuotas o partes de interés que suscriba o tome
en sociedades, en las condiciones establecidas en el Cédigo de Comercio.

Al disolverse por cualquier causa y entrar en liquidacion la sociedad a la cual la entidad descentralizada
hubiere hecho el aporte comercial del derecho a explorar y explotar en las condiciones mencionadas en el
inciso anterior, este derecho revertira ipso facto a dicha entidad y en ningln caso sera incluido en las
diligencias y procesos de liquidacién del patrimonio social, evento en el cual la entidad descentralizada que
hizo el aporte restituird al fondo social el valor equivalente al del derecho revertido, para los efectos de la
liquidacion. Tampoco serd embargable por causa del pasivo externo o interno, salvo en el caso del articulo
206 de este Cdédigo.

Las caracteristicas, condiciones y requisitos de estos contratos con terceros, seran las previstas en el capitulo
IX de este Codigo.”



También se pacté -al regular las normas de aplicacion- que para todos los efectos
a que haya lugar se entendia suscrito dentro de los términos y alcances del

Caodigo de Minas y sus normas reglamentarias (clausula vigésima octava).

En armonia con esa clausula, se previd que dicho contrato de mediana
explotacion carbonifera se consideraba perfeccionado una vez las partes
contratantes lo suscribieran y se encontrara debidamente inscrito en el Registro
Minero Nacional, de acuerdo con lo establecido en el capitulo XXXI del Codigo de
Minas. Del mismo modo, se convino que el desarrollo de labores de explotacion
por terceras personas sin el cumplimiento de lo establecido en esa clausula,
constituia explotacion ilegal de minerales conforme con el articulo 11 del Cédigo
de Minas cuya inobservancia hace incurrir en las sanciones del Cddigo Penal

(clausula vigésima novena).

Conviene no perder de vista que el articulo 80 del Cddigo de Minas (Decreto 2655
de 1988)™3, vigente para la época de los hechos, se ocup6 de regular los requisitos
de perfeccionamiento de este tipo de negocios juridicos y al hacerlo dispuso que
los contratos mineros celebrados por los establecimientos publicos y de las
empresas industriales y comerciales del Estado que por sus caracteristicas, metas
propuestas y la extension del area, puedan calificarse como de gran mineria,
requeriran para su perfeccionamiento y ejecucion, unicamente, la aprobacion del

Ministerio, previa a su inscripcion en el Registro Minero.

Igualmente, la disposicion en cita ordend que los contratos que se celebren con

pequefios y medianos mineros sobre areas comprendidas en los aportes, no

necesitan mas formalidad qgue su inscripcién en el Reqgistro. A voces del articulo

1500 del CC el negocio juridico en referencia es un contrato solemne, habida
cuenta de que esta sujeto a la observancia de formalidades especiales, de manera

que sin ellas no produce ningun efecto civil.

En sintesis, esa formalidad especial a que esta sujeta la formacion de este tipo
de contratos [inscripcion en el registro minero], que fue impuesta por el legislador
en atencion a su especial naturaleza, constituye una solemnidad legal ad

existentiam actum.

'3 Derogado por el articulo 362 de la Ley 685 de 2001



No obstante, y en franca rebeldia de lo dispuesto claramente por el legislador
extraordinario y lo pactado en ese contrato, se procedié a celebrar el subcontrato
de servicios de mineria del proyecto correspondiente al predio El Tesoro, ubicado
en el municipio de la Jagua de Ibirico, entre el departamento del Cesar y
Contranscesar Ltda. que se demanda, sin que el contrato principal, esto es el No.
023 de 1993 celebrado entre Carbocol S.A. y dicho departamento, se hubiese

perfeccionado.

En efecto, esta acreditado en el plenario que antes de que se radicara la solicitud
de inscripciéon® en el Registro Minero del Contrato 023 de 1993 suscrito el 26 de
abril de 1993, entre Carbocol y el departamento del Cesar, se procedio a celebrar
el subcontrato (el 30 de diciembre de 1993) que se impugna, entre ese

departamento y Cotranscesar Ltda.

Asi se desprende de la prueba documental que obra en el plenario (copia
auténtica del subcontrato de 23 de diciembre de 1993, fls. 5 a 12 c. ppal.; copia
auténtica de las comunicaciones de los oferentes a fls. 48 a 55, 67 a 73, 139 a
140, 157 a 166, 185 a 186 y 197 a 206, c. ppal.; copia auténtica del acta de
evaluacion a fls. 56 a 62y 178 a 184 c. ppal.).

Es procedente anotar que a fls. 88 y 89 del c. ppal. obra copia auténtica de la
Resolucién 784 de 25 de julio de 1995, expedida por el Ministerio de Minas que da
cuenta de que el tramite de inscripcidn en el registro minero del contrato principal
No. 023 de 1993, suscrito por Carbocol S.A. y el departamento del Cesar, se
comenzo a adelantar el 17 de mayo de 1994, esto es, con posterioridad a la
adjudicacién y celebracion del subcontrato de servicios de mineria del proyecto
correspondiente al predio El Tesoro, ubicado en el municipio de la Jagua de
Ibirico, suscrito entre el departamento del Cesar y Cotranscesar Ltda., objeto de

esta demanda®®.

La ineficacia del negocio juridico principal [Contrato No. 023 de 1993 celebrado
entre Carbocol S.A. y el departamento del Cesar], al no reunir las formalidades ab
substantiam actus, afecta -en tanto que no produjo efectos juridicos- de nulidad el

subcontrato de servicios de mineria del proyecto correspondiente al predio El

14 E1 17 de mayo de 1994 bajo el nimero No. 18319.

5 Por lo demés en ese acto administrativo se determiné archivar el expediente contentivo de la solicitud de
inscripcion en el Registro minero radicada con el no. 18319, en virtud de lo dispuesto por el articulo 8° del
C.C.A.



Tesoro suscrito entre el departamento del Cesar y Cotranscesar Ltda. que se
impugna, en tanto este ultimo es desarrollo de aquel.

En otros términos, al no producir los efectos juridicos deseados el contrato 023 de
abril 26 de 1993 suscrito entre Carbocol y el departamento del Cesar, se vio
necesariamente truncada la posibilidad de adelantar el proceso de celebracién del

subcontrato de servicios de mineria demandado.

Por manera que esta acreditado, que la entidad estatal contratante no tenia
capacidad (competencia) o habilitacién juridica para celebrar el subcontrato de
servicios de mineria del proyecto correspondiente al predio ElI Tesoro y ello es

motivo suficiente para que el cargo formulado prospere.

Adicionalmente, se advierte, no soélo la falta de capacidad desde la perspectiva de
la entidad estatal, sino que también se avizora desde la orilla del contratista

particular favorecido con la adjudicacion, como pasa a verse.

3.2 El contratista no tenia capacidad para celebrar el contrato que se enjuicia

Esta acreditado que el objeto social del subcontratista [Cotranscesar Ltda.] al
momento de la celebracion del subcontrato de servicios de mineria del proyecto
correspondiente al predio El Tesoro que se demanda (copia auténtica, fls. 5 a 12

c. ppal.), no incluia actividades de explotacion y exploracion minera del carbon.

Conviene reiterar que entre Carbones de Colombia S.A. Carbocol y el
departamento del Cesar se suscribid un contrato cuyo objeto principal es el
desarrollo de un proyecto carbonifero en su etapa de explotacién sujetandose al
Programa de Trabajos se Inversiones (P.T.l.) con la obligacion complementaria de
realizar simultaneamente labores de explotacién adicional, de acuerdo con el

programa de Explotacion que apruebe Carbocol S.A.

Es procedente insistir en que en la clausula decimasexta del citado contrato
principal, se determind que el departamento podia subcontratar la operacion
minera libremente, por su cuenta y riesgo, con quien considerara conveniente,
para lo cual se requeria inscribir el subcontrato en el Registro Minero Nacional.

Adicionalmente, cualquier subcontrato derivado del contrato de explotacion debia



realizarse en los términos y condiciones del contrato principal y del régimen

juridico aplicable.

No obstante, de acuerdo con el Certificado de existencia y representacion legal de
la Comercializadora y Transportadora de Carbon del Cesar Ltda.-Cotranscesar
Ltda. [subcontratista], expedido por la Camara de Comercio de Santa Marta y
fechado el 28 de enero de 1994, el objeto social de la sociedad “es la explotacion
del negocio de compraventa de carbon y el transporte terrestre de carga de todas
las clases y especificaciones, en vehiculos automotores de diversas capacidades
y caracteristicas, propios o afiliados. La prestacion de servicio de alquiler para el
cargue y descargue de productos a granel. En desarrollo de este objetivo la
sociedad podra ejecutar toda clase de actos de comercio o industria tales como la
compra, venta y explotacion de establecimiento de comercio o empresas
industriales, dar y recibir dinero en mutuo de entidades particulares u oficiales,
bancarias y en general todos los demas actos juridicos licitos de comercio o
industria que estén directamente o indirectamente relacionados con el objeto

principal” (original, fls. 78 a 80 c. ppal.).

En idéntico sentido aparece consignado el objeto social de la citada sociedad, en
el articulo 3 de la escritura n.° 878 de constitucion de la sociedad, expedida por la
Notaria Segunda del Circulo de Santa Marta, con fecha 12 de marzo de 1993

(copia auténtica, fls. 84 a 87 c. ppal.).

Es de notar que el articulo 19 del Decreto 2655 de 1988, entonces vigente Cédigo
de Minas, al regular la “capacidad”, sefalé que toda persona natural, nacional o
extranjera, legalmente capaz, puede ser titular de licencias de exploracion,
licencias de explotacion y contratos mineros. Y al referirse a las personas juridicas
dispuso que también pueden serlo “si en su objeto se han previsto las actividades

mineras de exploracion y explotacion”.

De manera que Cotranscesar Ltda. no podia suscribir con el departamento del
Cesar el subcontrato de servicios de mineria del proyecto correspondiente al
predio El Tesoro, ubicado en el municipio de la Jagua de Ibirico. Y al celebrarlo las
partes se quebrantd el claro mandato legal contenido en el citado articulo 19 del
Decreto 2655 de 1988, en tanto no podia hacerse con una firma que no preveia en

su objeto social la exploracion y explotacion minera del carbén.



Ahora, segun certificado de existencia y representacion legal de fecha 27 de mayo
de de 1994, esto es expedido con posterioridad a la fecha de suscripciéon del
subcontrato impugnado [30 de diciembre de 1993], el objeto social de
Cotranscesar Ltda. es en adelante la “prospeccion, explotacion, explotacion (sic),
beneficio, fundicion, transformacion, acopio, transporte, aprovechamiento y
comercializacién del carb6n y sus derivados o cualquier otro recurso natural
renovable o no, que se encuentre en el suelo o subsuelo, incluidos los espacios
maritimos, ya sean de propiedad nacional o de propiedad privada (...)" (copia

auténtica, fls. 90 a 94 c. ppal.).

A juicio de la Sala esta ilegalidad evidente -que también afecta de nulidad el
subcontrato demandado- no desaparece, por la sola circunstancia de que los
estatutos de la sociedad adjudicataria hayan sido objeto de modificacion con
posterioridad a la celebracion del mismo en punto del objeto social.

En otras palabras, la capacidad juridica del favorecido se debe evaluar al
momento mismo en que la Administracion toma la decision de adjudicar y celebrar
el subcontrato respectivo, pues es entonces -y no después- que debian cumplirse
los requisitos de ley que lo habilitaran para desplegar la actividad minera.

Es menester recordar que la capacidad puede revestir dos formas: i) capacidad
juridica o de goce: que hace referencia a la idoneidad que tienen todas las
personas para ser titulares de derechos. Es un atributo propio de las personas
(art.14 de la C.P.), pues todas la tienen por el s6lo hecho de serlo; y ii) capacidad
de ejercicio o de obrar, que se refiere a la aptitud de ejercer por si mismo sus
derechos sin requerir de la autorizacién de otra persona, y no es atributo propio de
la persona, porque hay personas que son incapaces, es decir, sujetos que no

pueden ejercer sus derechos por si mismos.

Por lo tanto, la capacidad legal que interesa para el estudio del cargo es la
segunda, la capacidad para contratar, esto es, aquella que consiste en la aptitud
juridica para poderse obligar validamente una persona por si misma, sin el

ministerio o la autorizacion de otra, de conformidad con el ordenamiento juridico.

Al respecto, es importante destacar que el citado articulo 19 del Codigo de Minas -
entonces en vigor- preveia que las personas juridicas podrian ser titulares de

licencias de exploracion, de licencias de explotacion y de contratos mineros si y



solo si en su objeto se habian previsto las actividades mineras de exploracion y
explotacion. O lo que es igual, con arreglo a esa norma de orden publico sélo
tenian capacidad para celebrar contratos mineros las personas juridicas que
reunieran esa condicion de aplicacion de la norma y por ello sélo tenia aptitud de

obligarse validamente si su objeto social preveia dichas actividades.

En tal virtud, sOlo era viable celebrar el respectivo subcontrato, tratandose de
personas juridicas, cuando éstas tuvieran capacidad legal para contratar al tenor

de su objeto social.

La Sala encuentra que en el caso concreto al suscribirse el subcontrato de
servicios de minera del proyecto correspondiente al predio El Tesoro, ubicado en
el municipio de la Jagua de Ibirico, entre el departamento del Cesar y
Cotranscesar Ltda. a todas luces se infringio lo dispuesto por el articulo 19 del
Decreto 2655 de 1988, toda vez que esta acreditado que el subcontratista no tenia

capacidad para celebrarlo.

Dicha irregularidad acarrea la nulidad del subcontrato impugnado y asi habra de
declararse, como quiera que se trata de una ilegalidad grotesca o protuberante,

gue compromete indudablemente la legitimidad del subcontrato acusado.

Siguese de todo lo anterior que merced a la doble ilegalidad que se cierne sobre el
subcontrato, se impone decretar su anulacion, dada la incapacidad absoluta de las
dos partes contratantes y la violacion del derecho publico de la Nacion, esto es de
normas imperativas (arts. 1519 C.C. y 899 C.Co.), configurandose sin asomo de

duda causal de nulidad absoluta del negocio juridico sub judice.

Finalmente, en estos eventos en que en éste se decreta la nulidad del negocio
juridico atacado, el juzgador debe proceder a determinar el reconocimiento y pago
de las prestaciones mutuas. Sin embargo, como en el plenario no obra prueba
alguna sobre la ejecucion del subcontrato enjuiciado, la Sala se abstendra de

pronunciarse al respecto.

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

y por autoridad de la Ley,



FALLA

PRIMERO.- INHIBESE para decidir, por las razones expuestas en la parte motiva,
respecto del acto del Consejo de Gobierno del departamento del Cesar de fecha
28 de diciembre de 1993, a través del cual se afirma que se escogio a la firma
Comercializadora y Transportadora del Cesar Ltda.-Cotranscesar Ltda., como
beneficiaria de la operacion minera carbonifera de la mina El Tesoro, ubicada en

el municipio de la Jagua de lbirico, departamento del Cesar.

SEGUNDO.- DECLARASE LA NULIDAD ABSOLUTA del subcontrato de
servicios mineros de 30 de diciembre de 1993, suscrito entre el departamento del
Cesar y la firma Comercializadora y Transportadora del Cesar Ltda. y de sus
otrosies de 21 de febrero y 8 de junio de 1994.

TERCERO.- Sin lugar a disponer sobre restituciones mutuas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta

DANILO ROJAS BETANCOURTH



