MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Apelacion
de auto que negd excepcion previa / FALTA DE INTEGRACION DE
LITISCONSORCIO NECESARIO - No acreditada / CONFORMACION DEL
LITISCONSORCIO NECESARIO

Corresponde al Despacho determinar si en el presente asunto existe un
litisconsorcio necesario por pasiva entre la Agencia Nacional de Mineria y la
Unidad de Planeacién Minero Energética. Para resolver esta cuestion i) se haran
algunas precisiones en torno a la institucion del litisconsorcio necesario, ii) se hara
un recuento de la naturaleza juridica y competencias de la ANM y la UPME v iii) se
efectuara el analisis del caso en concreto.

NORMATIVIDAD DE LITISCONSORCIO NECESARIO / CONCEPTO DE
LITISCONSORCIO NECESARIO / PROCEDENCIA DEL LITISCONSORCIO
NECESARIO - De no configurarse genera nulidad procesal / REITERACION
JURISPRUDENCIAL

El articulo 61 del Cdédigo General del Proceso, consagra la institucion del
litisconsorcio necesario. (...) [E]l litisconsorcio necesario corresponde a una figura
procesal que consiste en la existencia de una pluralidad de sujetos -en la parte
activa o pasiva del proceso- y se configura en todos los eventos en los cuales
debe adoptarse una decision uniforme para los titulares de una misma relacion
juridica o de un mismo acto juridico, y de no vincularse a alguno se configuraria
una nulidad del proceso, inclusive, hasta la sentencia de primera instancia. NOTA
DE RELATORIA: En relacién con el criterio para establecer cuando existe
litisconsorcio necesario, consultar providencias de 23 de enero de 2003, Exp.
22901, C.P. Maria Elena Giraldo; de 13 de mayo de 2004, Exp. 15321, C.P.
Ricardo Hoyos Duque; de 26 de mayo de 2005, Exp. 25341, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 61

FUNCIONES DE LA AGENCIA NACIONAL MINERA / COMPETENCIAS DE LA
AGENCIA NACIONAL MINERA - Marco normativo aplicable / UNIDAD DE
PLANEACION MINERO ENERGETICA UPME - Naturaleza juridica vy
competencias / UNIDAD DE PLANEACION MINERO ENERGETICA - Unidad
administrativa especial. No cumple funciones de autoridad minera /
AGENCIA NACIONAL DE MINERIA - Auténoma en el ejercicio de sus
funciones

La Agencia Nacional de Mineria fue creada mediante el Decreto Ley 4134 de
2011. (...) El articulo 4° del citado Decreto Ley 4134 de 2011, dispuso funciones
de la ANM. (...) En el citado decreto también se establecié la estructura de la
entidad con su respectiva asignacion de competencias. (...) De las disposiciones
en cita se desprende que, desde su acto de creacion, la Agencia Nacional de
Mineria tiene a su cargo la administracion de los recursos minerales del Estado,
razén por la cual ha sido facultada, entre otras, para promover y suscribir los
contratos de concesion minera y ejercer su posterior fiscalizacién -funcién dentro
de la que se encuentra la potestad para liquidar, recaudar, administrar y transferir
las regalias que pagan los titulares mineros como contraprestacion econémica
derivada la explotacién de recursos que pertenecen al Estado-, las cuales ejerce
en forma independiente gracias a la autonomia administrativa, técnica y financiera
con gue fue dotada. (...) Por su parte, la Unidad de Planeacion Minero Energética
fue creada mediante el Decreto 2119 del 29 de diciembre de 1992, como producto
de la transformacion de la otrora Comision Nacional de Energia. En dicho acto se



le dio a la entidad el caracter de unidad administrativa especial. (...) [A] diferencia
de la Agencia Nacional de Mineria, la Unidad de Planeacién Minero Energética no
cumple funciones de autoridad minera, sino que tiene por “objeto planear en forma
integral, indicativa, permanente y coordinada con los agentes del sector minero
energético, el desarrollo y aprovechamiento de los recursos mineros Yy
energéticos” (...) Asi las cosas, se entiende que ambas entidades tienen un
ambito competencial y una naturaleza juridica diferentes que hacen que cada una
deba responder individualmente por los actos administrativos que expidan
autonomamente en cumplimiento de las funciones que les atribuyo la ley.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 4134 DE 2011 - ARTICULO 1 / DECRETO
LEY 4134 DE 2011 - ARTICULO 4 / DECRETO LEY 4134 DE 2011 - ARTICULO
16 / LEY 143 DE 1994 - ARTICULO 13 / LEY 143 DE 1994 - ARTICULO 16 /
DECRETO 2119 DE 1992

INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO - No existe relacién
juridica inescindible entre la ANM y la UPME / AGENCIA NACIONAL DE
MINERIA - Autonomia como autoridad minera nacional / EXCLUSION DEL
LITISCONSORCIO NECESARIO - Unidad de Planeacion Minero Energética

[N]Jo existe una relacion juridica inescindible entre la ANM y la UPME en la
expedicion del acto administrativo cuya validez se debate -Oficio No.
20163500305561 del 14 de septiembre de 2016-, que justifique la comparecencia
de la segunda entidad a este proceso en calidad de litisconsorte necesaria. Esto,
por cuanto el ambito competencial de cada una es diferente y porque la ANM
expide los actos administrativos contractuales propios del ejercicio de su funcion
de fiscalizacion minera, de manera independiente, gracias a la autonomia con que
fue dotada desde su creacion como autoridad minera nacional. (...) Por lo anterior,
resulta claro que, tanto desde una perspectiva formal, como material, la Unica
entidad que se encuentra legitimada para comparecer al presente proceso es la
Agencia Nacional de Mineria, sujeto activo del acto enjuiciado. En consecuencia,
se confirma el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion A, en audiencia celebrada el 29 de mayo de 2018.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogotd, D.C., veintidés (22) de abril de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién nimero: 25000-23-36-000-2017-00335-01(61590)

Actor: CARBONES EL TESORO S.A.

Demandado: AGENCIA NACIONAL DE MINERIA



Referencia: APELACION AUTO - MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: LITISCONSORCIO NECESARIO — Se configura cuando no es posible decidir de
mérito sin la comparecencia de las personas que son sujetos de las relaciones
sustanciales o los actos juridicos que son objeto de controversia / UNIDAD DE
PLANEACION MINERO ENERGETICA — Naturaleza. Funciones / AGENCIA NACIONAL
DE MINERIA — Es auténoma en el ejercicio de sus funciones como autoridad minera
nacional.

Decide el Despacho el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
en contra del auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion A, en audiencia inicial celebrada 29 de mayo de
2018, mediante el cual se negoé la excepcion denominada falta de integracion del

litisconsorcio necesario.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito presentado el 28 de febrero de 2017 (fl. 5), la sociedad Carbones
El Tesoro S.A., por conducto de apoderada judicial, en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales, presenté demanda en contra de la Agencia
Nacional de Mineria (en adelante ANM), con el fin de obtener las siguientes

declaraciones y condenas:

Pretensiéon primera principal. Que se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en el Oficio No. 20163500305561 del 14 de septiembre de 2016
proferido por la Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera de
la Agencia Nacional de Mineria -ANM-.

Pretensién primera subsidiaria. Que se declare la nulidad del acto administrativo
complejo, integrado por el Oficio No. 20163500305561 del 14 de septiembre de
2016 y el Concepto Técnico GRCE-009 del 2 de agosto de 2016, proferidos por
la Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera de la Agencia
Nacional de Mineria -ANM-.

Pretensién segunda. Que se declare la nulidad del acto administrativo presunto,
que surge por la ocurrencia del silencio administrativo negativo, procesal o
adjetivo, en atencion a que la Convocada Agencia Nacional de Mineria -ANM- no
desat6 el recurso de reposicion que, de manera oportuna, fue interpuestos por la
sociedad Carbones ElI Tesoro S.A. en contra del aludido Oficio No.
20163500305561 del 14 de septiembre de 2016.

Pretensiéon tercera. Que se declare el incumplimiento del Contrato de gran
mineria para la exploracion — explotacién carbonifera con explotacion anticipada
No. 132-97, por parte de la entidad estatal contratante al efectuar y exigir el



cobro improcedente de unas sumas de dinero correspondientes a intereses
moratorios no causados.

Pretensién cuarta. Que se declare que la sociedad Carbones El Tesoro S.A. no
estaba obligada a pagar las sumas de dinero que le fueron requeridas, junto con
sus respectivos intereses, por parte de la Agencia Nacional de Mineria -ANM- a
través del mencionado Oficio No. 20163500305561 del 14 de septiembre de
2016.

Pretensién quinta. Que se disponga que la Agencia Nacional de Mineria -ANM-
debe restituir, a la sociedad Carbones El Tesoro S.A., debidamente actualizada,
y con los intereses a que haya lugar, la suma de dinero que pagoé la empresa el
20 de septiembre de 2016, por concepto de capital, en cumplimiento del
requerimiento contenido en el Oficio No. 20163500305561 del 14 de septiembre
de 2016, la cual asciende al valor de mil seiscientos treinta y un millones
seiscientos veinticinco mil novecientos cincuenta y nueve pesos con cuarenta y
nueve centavos ($1.631.625.959.49).

Pretensién sexta. Que se ordene a la Agencia Nacional de Mineria -ANM- la
restitucion, a la sociedad Carbones El Tesoro S.A., debidamente actualizada y
con los intereses a que haya lugar, de la suma de dinero que pagé la empresa el
20 de septiembre de 2016, la cual asciende a la cantidad de mil trescientos
cincuenta y siete millones seiscientos noventa y un mil seiscientos seis pesos
con sesenta y un centavos ($1.357.691.606.61).

Pretensién séptima. Que se ordene a la Agencia Nacional de Mineria -ANM- el
pago de las costas del proceso, incluidas las agencias en derecho, a favor de la
sociedad Carbones El Tesoro S.A.

Pretensién octava. Que se ordene el pago de intereses de mora, a la maxima
tasa legal permitida, desde la fecha de la sentencia ejecutoriada que asi lo
ordene, hasta la fecha efectiva de pago de las condenas econémicas anteriores.

Como fundamentos de la demanda se expreso lo siguiente:

El 23 de octubre de 1997, la Empresa Colombiana de Carbén Ltda. — Ecocarboén
(para entonces autoridad minera concedente) y Carbones de los Andes S.A.,
celebraron el contrato de gran mineria n.° 132-97, cuyo objeto consiste en la

exploracion y explotacion de un yacimiento de carbon.

Mediante otrosi n.° 1 suscrito el 30 de mayo de 2007, se estipul6 la cesion del
contrato a favor de la sociedad Carbones El Tesoro S.A., la cual fue inscrita en el

Registro Minero Nacional el 30 de mayo de 2007.

Una de las obligaciones derivadas del contrato, consiste en el pago trimestral de
regalias por parte del titular minero, las cuales se liquidan con base en la siguiente

formula:

! Folios 5y 6.



V=C*P*R

Donde:

V= Valor a pagar concepto de regalia.

C= Cantidad de mineral explotado.

P= Precio base del mineral fijado por la Unidad de Planeacion Minero Energética —
UPME (por delegacion del Ministerio de Minas y Energia, segun la Resolucion n.°
8-0006 del 5 de enero de 2000).

R= Porcentaje de regalia fijado, segun el mineral y el volumen anual de

explotacion (solo para el carbon), por la Ley 141 de 1994.

Mediante Resolucion 307 del 2 de abril de 2009, la Unidad de Planeacion Minero
Energética (en adelante UPME) sefalé que el precio base que se debia utilizar
para liquidar las regalias del carbon proveniente del departamento del Cesar era
de $253.639 por tonelada. En dicha resolucion no se especificé a partir de cudl
periodo (trimestre) comenzaria a regir, pero en su articulo octavo se dispuso que

era vigente desde su expedicion.

Posteriormente, en Resolucion 540 del 30 de julio de 2009, la UPME fijé nuevos
precios base para la liquidacion de regalias del carbdn proveniente del Cesar, y
esta vez sefialé que cuando la produccion anual fuera mayor a tres millones de
toneladas el precio en bocamina era de $147.968 por tonelada, mientras que si la
produccion superaba los tres millones de toneladas al afio, el precio era de
$125.860 por tonelada. En el articulo noveno de esta resolucion se establecio que
los precios en ella sefalados serian aplicables al periodo julio a septiembre de
20009.

La sociedad Carbones El Tesoro S.A. liquidd y pagé las regalias para el tercer
trimestre de 2009 por un monto de $2.718°143.526, tomando como precio en
bocamina base para la liquidacion el valor de $125.860 por tonelada, en atencién
a que la produccion anual proyectada era menor a tres millones de toneladas.
Esto, en aplicaciéon de lo previsto en la Resolucién 504 del 30 de julio de 2009.

En abril de 2015, la ANM, en ejercicio de su funcién de fiscalizacion minera,
realizé una diligencia de seguimiento en las instalaciones de la sociedad titular y

no cuestiond el pago de las regalias asi realizado.



Sin embargo, mediante Oficio n.° 20163500305561 del 14 de septiembre de 2016,
la ANM requirio a la titular minera el pago de $2.929237.969.13 “correspondientes
al faltante de capital y los intereses causados en el contrato No. 132-97, de
conformidad con lo sefalado en el Concepto Técnico GRCE-009 de 2 de agosto
de 2016, mas los intereses que se causen a la fecha de pago”2. Como fundamento
del requerimiento, la autoridad minera sefialé que la Resolucion 540 de 2009 no
era aplicable a la liquidacion de las regalias del tercer trimestre (julio a septiembre)
de la misma anualidad, porque solo comenzo a regir desde el 31 de julio, es decir,

después de que ya habia empezado a correr el respectivo periodo de liquidacion.

Aunado a esto, advirti6 la demandante que al presente contrato no le eran
aplicables los intereses moratorios del 12% consagrados en el articulo 9° de la Ley
68 de 1923, toda vez que en el mismo no se acordd expresamente la potestad de
cobrarlos.

En cumplimiento del citado requerimiento, Carbones El Tesoro S.A. pago la suma
de $2.989°317.566.10 el 27 de septiembre de 2009 y el mismo dia allegé ante la
ANM el respectivo comprobante de pago, acompafada de un memorial en el que
se interpuso recurso de reposicion contra el Oficio n.° 20163500305561 del 14 de
septiembre de 2016, por considerar que se trataba de un acto administrativo

definitivo. Este recurso no fue resuelto por la autoridad minera.

2. Tramite en primera instancia

2.1 Mediante auto del 31 de mayo de 2017 (fl. 45), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A, admitié la demanda y dispuso su

notificacion a la Agencia Nacional de Mineria.

2.2 La entidad accionada contestd oportunamente? la demanda el 29 de agosto de
2017 y se opuso a las pretensiones, por considerar que los precios base de
liquidacion sefialados en la Resolucién 540 de 2009 solo pueden usarse para
calcular las regalias causadas a partir el 31 de julio de 2009 (fecha en que dicho
acto fue publicado en el Diario Oficial) y que las causadas entre el 1° y el 30 de

julio de la misma anualidad debian calcularse con los valores consagrados en la

2 Folio 10.
8 Asi se precis6 en la constancia secretarial obrante a folio 180.



Resolucién 307 del 2 de abril de 2009, conforme a lo precisado por la UPME en
diferentes conceptos.

Asimismo sefialé que aunque el cobro de intereses moratorios por el impago de
las contraprestaciones economicas derivadas del contrato en virtud de aporte no
fue estipulado por las partes en el negocio juridico, esto no deriva en su ilegalidad,
por cuanto se encuentra avalado por los articulos 5° de la Ley 1066 de 2006, 7°
del Decreto 4473 de 2006, 75 de la Resolucion 270 de 2013 y 9° de la Ley 68 de
1923.

Aunado a esto, la ANM formulé la excepcion de falta de integracion del
litisconsorcio necesario por pasiva y solicitdé que se vinculara a la Unidad de
Planeacibn Minero Energética al proceso como parte demandada. Como

fundamento de dicha excepcion sefialo:

Asi las cosas, la necesidad de que dicha entidad sea vinculada al extremo
pasivo de la presente controversia no requiere mayor esfuerzo argumentativo
pues: (i) Es esa entidad quien expidié los actos administrativos que dieron
origen a la presente controversia. (i) La Agencia Nacional de Mineria, en
atencion a los conceptos y directrices dadas por esa entidad, ejecuta las
previsiones normativas contenidas en las resoluciones que fijan el precio
base para la liquidacion de regalias de carbén. (iii) EI fundamento para
requerir al titular minero el pago de capital adeudado por concepto de
regalias, fue la interpretacibn que la UPME expuso en reiteradas
oportunidades a la autoridad minera respecto de los efectos, vigencia y
aplicacion de las disposiciones contenidas en cada una de las resoluciones
proferidas. (iv) Es la misma entidad que expidi6 los actos administrativos la
primera llamada a defender su legalidad y los efectos que le confiere a los
mismos, asi como a responder por los eventuales perjuicios que se
ocasionen a terceros por su interpretacion y ejecucion.

(..)

Es preciso sefalar que la decision que adopte el Honorable Despacho
respecto de la aplicacion que la autoridad minera ha dado a las resoluciones
expedidas por la UPME, indudablemente afectard las mismas pues dejara
sin efectos la interpretacion y las directrices que respecto de su aplicacion ha
proferido de manera reiterada Yy homogénea esa autoridad, e
indudablemente, cambiard a futuro, la fijaciébn de precios base que deba
hacer la UPME para calcular las regalias de los minerales extraidos®.

De esta excepcién se dio traslado a la accionante, quien se opuso a su

prosperidad por las siguientes razones:

[S]i bien la UPME asumi6 una interpretacion sobre la fecha de vigencia de
la Resolucién 540 citada, fue finalmente la decision autbnoma de la

4 Folio 68.



Agencia Nacional de Mineria la que acogio dicha tesis, y por ende, la Unica
responsable frente a la expedicion de los actos acusados.

De tal manera que, es claro que el concepto de la UPME no es sino eso, un
concepto no vinculante, que de ninguna manera ataba a la Agencia para
asumir la misma interpretacion de la UPME, como bien lo ensefa el articulo
28 del CPACA (...)

Por lo expuesto, el hecho de que la tesis de la UPME coincida con la que
finalmente adopt6é la Autoridad Minera de ninguna manera exonera a la
Agencia Nacional de Mineria por la decision adoptada, como tampoco,
hace responsable a la UPME, entidad que carece de funciones de
autoridad minera®.

3. La providencia apelada

En audiencia inicial, celebrada el 29 de mayo de 2018, se declaré no probada la
excepcion de falta de integracion del litisconsorcio necesario por pasiva. El
magistrado ponente sefialé (CD audiencia inicial, minutos 15:12 a 23:41):

El CPACA, si bien se refiere a la figura del litisconsorcio necesario no lo
define, ni dice como debe estar constituido, sino [que] reitera la obligacion de
vincular (...) a los sujetos que lo componen. Pero el articulo 61 del Codigo
General del Proceso si establece que los litisconsortes necesarios son
aquellos que tienen relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por
su naturaleza o [por] disposicion legal, es necesario, en un pleito, resolverlos
de manera uniforme sin que sea posible decidir de mérito ante la ausencia
de comparecencia de esas personas, [que son] sujetos de tales relaciones o
gue intervinieron en los actos que se demandan. Por tanto, la demanda debe
formularse por todos o contra todos.

(--)

En este caso, no se presenta, en criterio del Despacho, ningun litisconsorcio
necesario. La relacion existente es de caracter, si bien puede ser juridico, no
es inescindible y ambas responden y actian conforme a los deberes
funcionales que les impone o que les dicta la ley.

En este evento, las decisiones que tom6 la UPME para fijar el precio de los
minerales en el 2009 correspondia a un deber funcional (...), pero dictoé actos
de caracter general sobre el precio de los minerales en el caso de las
concesiones con un objetivo: para [determinar] el punto de partida del precio
de cada una de las unidades que se utilizan en los contratos de mineria.

Esas decisiones, por supuesto, son de obligatorio cumplimiento para la
Agencia Nacional de Mineria cuando (...) revisa [la liquidacién de regalias
hecha por el titular minero y] confronta las tarifas que establecié la UPME.
Por lo tanto, si se pretende que sea la UPME la que responda por la decision
gue toma la Agencia Nacional de Mineria seria ir contra la autonomia,
independencia, division y distribucion de tareas y funciones y (...) el principio
de la descentralizacion administrativa.

(--)

5 Folios 81 y 82.



Entonces, no puede entenderse como indisoluble una relaciébn que se
cumple por separado, de manera auténoma e individual porque si bien lo que
la Agencia Nacional realiza cuando revisa las autoliquidaciones es un acto
propio de su cargo y lo hace con base en las resoluciones de la UPME, esta
ejerciendo una competencia propia que no se confunde, que no se diluye,
gue no se entrelaza (...) con la de la UPME que es una unidad (...) con
autonomia administrativa y personeria juridica para que se comporte como
un sujeto distinto a la Agencia Nacional de Mineria que también es una
entidad publica que tiene las condiciones de ente descentralizado.

Aunado a esto, el a quo efectu6 un analisis oficioso de las excepciones de falta de
legitimacion en la causa y caducidad del medio de control, las cuales declaré

como no probadas (CD audiencia inicial, minutos 23:59 a 34:32).

4. El recurso de apelaciéon y su tramite

4.1 Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la ANM interpuso el
recurso de apelacion contra la decision de declarar no probada la excepcion de
falta de integracion del litisconsorcio necesario por pasiva en los siguientes

términos (CD audiencia inicial, minutos 34:38 a 38:16):

[L]a Agencia considera que si debe ser vinculada la UPME al presente
proceso, basicamente por las siguientes razones. En primer lugar, por cuanto
la interpretacion respecto de la vigencia que realiza la UPME de (...) la
Resolucion 307 y 540 (sic) que dan origen al presente caso, se vera
indefectiblemente afectada dependiendo de las resultas que se obtengan en
este proceso, ya que (...) lo que se esta debatiendo, precisamente, es a
partir de cuando se debié haber hecho el requerimiento a la sociedad
demandante y a partir de cuando debi6 haber pagado las regalias, ya sea a
partir de la Resolucién 307 (...) con la Resolucion 340.

Es preciso resaltar que dicha vigencia fue expuesta expresamente por la
UPME vy, por tanto, la Agencia Nacional de Mineria al realizar los
requerimientos a la parte actora acogié lo expresado por la misma UPME. En
ese sentido, lo que se decida aca tendré incidencia en la misma vigencia que
ha interpretado esa otra entidad.

Asimismo, es importante sefialar que estos actos administrativos, (...) al ser
de caracter general, no afectan solamente a la hoy sociedad actora sino a
todas las sociedades que en su momento debieron observar dichas
disposiciones para realizar el pago las regalias, por lo tanto, lo que se decida
en este proceso tendra directa afectacion en la vigencia de dichas
resoluciones. Asi también, la Agencia Nacional de Mineria no se encuentra
legitimada para darle una vigencia diferente a los actos administrativos que
expidié la UPME para cobrar las regalias, por lo tanto, asi procedio y fue ese
el fundamento de los requerimientos que se hizo a la sociedad actora a
través de los oficios que hoy se ven demandados en el presente asunto.

En suma (...), se tiene que las resultas del proceso si afectaran a esa
entidad [la UPME], mas que todo en la interpretacion y en la vigencia que
hace (sic) de sus actos administrativos, la cual no solo se encuentra
sefialada en dichos actos administrativos sino en sendos conceptos que



fueron aportados al plenario por la parte actora. Por lo tanto, en criterio de
esta Agencia si debe hacer parte del presente caso para defender la postura
relacionada con la vigencia a partir de la cual se debe hacer el pago de
regalias, que es, en suma, lo que se debate en el presente proceso.

4.2 Del recurso asi formulado, se dio traslado a la parte accionante que manifesté
la oposicion a su prosperidad en los términos que a continuacion se transcriben
(CD audiencia inicial, minutos 38:53 a 42:03):

[E]n este proceso no estamos demandando la nulidad de los actos expedidos
por la UPME, ninguna de las pretensiones de la demanda se refiere a que se
declare la nulidad de las resoluciones o de ninguna de las actuaciones que
asumio la UPME.

Adicionalmente, aqui no se reunen los requisitos del articulo 61 del Cddigo
General del Proceso para declarar prospera esta excepcion por cuanto (...)
no es necesario vincular a la UPME para decidir sobre la nulidad de un acto
administrativo que dictd la Agencia Nacional de Mineria exclusivamente. Lo
gue estamos demandando en este proceso es la nulidad y las consecuencias
economicas de una decision de la ANM que adopté autbnomamente como
operador juridico, interpretando, segun su propio concepto, la fecha de
vigencia de unas resoluciones. Luego, aqui la Unica entidad responsable (...)
es la ANM.

Si bien la UPME dictd unos conceptos posteriores, sobre lo que en su criterio
deberia interpretarse como fecha de vigencia de la Resolucion 540, ese
concepto no obliga a la ANM, [entidad que] de acuerdo con el Cédigo
Contencioso Administrativo (...) no esta obligada a atender los conceptos de
la UPME. La ANM interpreté la Resolucién 540 bajo su propio criterio,
autbnomamente y dicto un acto administrativo adoptando su interpretacion
por la cual debe responder en este proceso.

Tampoco es cierto que se afecten los terceros (...), este es un acto
contractual que Unica y exclusivamente afecta el contrato 132-97 y a la
empresa Carbones El Tesoro. Luego aqui no hay afectaciones de terceros
(...) ni hay afectacion alguna para la UPME, por el hecho de que no se
adopte su interpretacion sobre la fecha de vigencia de la resolucién.

4.3 La delegada del Ministerio Publico solicitdé que se confirme la decision apelada,
en atencion a las siguientes consideraciones (CD audiencia inicial, minutos 42:16
a 46:14):

[E]l Ministerio Publico considera que, a partir de la controversia que se
suscita, no son las resoluciones dictadas por la UPME las que estan en
controversia en este proceso, luego el objeto no requiere de la vinculacion de
esta entidad en los términos del articulo 61 del Cédigo General del Proceso,
norma que consagra cuando existe un litisconsorcio necesario por pasiva.

[I. CONSIDERACIONES

1. Procedencia del recurso de apelacién y competencia para conocerlo



De conformidad con el articulo 180 numeral 6 inciso final® del CPACA, el recurso
de apelacion procede contra el auto que decida sobre las excepciones. En este
caso, dicho recurso se interpuso de manera oportuna y fue debidamente

sustentado, en los términos del articulo 244 numeral 17 ejusdem.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 1258 y 150° del CPACA, el ponente es
competente para resolver dicha apelacion, por tratarse de uno de aquellos autos
gue no se encuentran enunciados en los numerales uno a cuatro del articulo 243

ibidem.

2. Problema juridico

Corresponde al Despacho determinar si en el presente asunto existe un
litisconsorcio necesario por pasiva entre la Agencia Nacional de Mineria y la
Unidad de Planeacion Minero Energética. Para resolver esta cuestion i) se haran
algunas precisiones en torno a la institucion del litisconsorcio necesario, ii) se hara
un recuento de la naturaleza juridica y competencias de la ANM y la UPME v iii) se

efectuara el analisis del caso en concreto.

3. El litisconsorcio necesario

6 “ARTICULO 180. AUDIENCIA INICIAL. Vencido el término de traslado de la demanda o de la de
reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se
sujetara a las siguientes reglas:

(...)

6. Decision de excepciones previas. El Juez o Magistrado Ponente, de oficio o a peticion de parte,
resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion,
conciliacidn, falta de legitimacion en la causa y prescripcién extintiva.

(...)

El auto que decida sobre las excepciones serd susceptible del recurso de apelacion o del de
suplica, segun el caso’.

7 “Articulo 244. Tramite del recurso de apelacién contra autos. La interposicién y decision del
recurso de apelacién contra autos se sujetara a las siguientes reglas:

1. Si el auto se profiere en audiencia, la apelacion debera interponerse y sustentarse oralmente en
el transcurso de la misma. De inmediato el juez dara traslado del recurso a los demas sujetos
procesales con el fin de que se pronuncien y a continuacidn procedera a resolver si lo concede o lo
niega, de todo lo cual quedara constancia en el acta”.,

8 “Articulo 125. De la expedicion de providencias. Serd competencia del juez o Magistrado Ponente
dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las
decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Cddigo seran de la
sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Correspondera a los jueces, las salas, secciones
y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de suplica
seran dictados por las salas, secciones y subsecciones de decision con exclusién del Magistrado
que hubiere proferido el auto objeto de la suplica”.

9 “Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencia dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio impugnacién

(..).



El articulo 61 del Cdédigo General del Proceso!?, consagra la institucion del

litisconsorcio necesario, asi:

Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando
el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales,
por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no
se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y
dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la
forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

(...)

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en
la demanda, podra pedirse su vinculacién acompafiando la prueba de dicho
litisconsorcio.

Aunado a lo anterior y en relacién con el criterio para establecer cuando existe

litisconsorcio necesario, esta Corporacion ha sostenido®!:

Debe tenerse presente que la figura del litisconsorcio necesario se caracteriza,
fundamentalmente, por la existencia de una unica relacion juridica o de un
acto juridico respecto de los cuales existe pluralidad de sujetos o, dicho en
otros términos, hay litisconsorcio necesario cuando el asunto objeto de
conocimiento por parte de la jurisdiccion reclama una decision uniforme para
todos los litisconsortes, titulares de la misma relacion juridica o del mismo acto
juridico que es objeto de controversia®?,

Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de
demandantes (litisconsorcio por activa) o demandados (litisconsorcio por
pasiva) que estan vinculados por una Gnica “relacion juridico sustancial™®. En
este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia
dentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda
desarrollarse, pues cualquier decision que se tome dentro de éste es uniforme
y puede perjudicar o beneficiarlos a todos*.

Por su parte, la doctrina'® ha sefialado:

Existen multiples casos en los que varias personas deben obligatoriamente
comparecer dentro de un proceso, ora en calidad de demandantes, bien como

10 Aplicable al presente asunto por mandato del articulo 306 del CPACA, que establece que en los
aspectos no regulados en su codificacion “se seguira el Codigo de Procedimiento Civil en lo que
sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo”.

11 Auto del 23 de enero de 2003, exp. 22.901, C.P. Maria Elena Giraldo; auto del 13 de mayo de
2004, exp. 15.321, C.P. Ricardo Hoyos Duque; auto del 26 de mayo de 2005, exp. 25.341, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 7 de diciembre de 2005, exp.30 911, C.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.

13 Rojas Gémez, Miguel Enrique. El Proceso Civil Colombiano, Bogota, Universidad Externado de
Colombia.

14 Auto del marzo 15 de 2006, exp. 16.101; M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

15 | 6pez Blanco, Hernan Fabio, Cédigo General del Proceso, parte general, Ed. Dupré Editores
Ltda., Bogota D.C., Colombia, 2017, p4gs.353.



demandados, por ser requisito necesario para proferir sentencia, dada la
unidad inescindible con la relacién de derecho sustancial en debate que
impone una decision de idéntico alcance respecto de todos los integrantes; de
no conformarse la parte con la totalidad de esas personas, es posible declarar
la nulidad de la actuacion a partir de la sentencia de primera instancia
inclusive, lo cual pone de presente gue esta irregularidad solo afecta la validez
del proceso de la sentencia de primera instancia inclusive, en adelante, debido
a que hasta antes de ser proferida la misma es posible realizar la integracion
del litisconsorcio necesario.

Asi las cosas, el litisconsorcio necesario corresponde a una figura procesal que
consiste en la existencia de una pluralidad de sujetos -en la parte activa o pasiva
del proceso- y se configura en todos los eventos en los cuales debe adoptarse una
decision uniforme para los titulares de una misma relacion juridica o de un mismo
acto juridico, y de no vincularse a alguno se configuraria una nulidad del proceso,

inclusive, hasta la sentencia de primera instancia.

4. Naturaleza juridicay competencias de la ANM y la UPME

La Agencia Nacional de Mineria fue creada mediante el Decreto Ley 4134 de
2011, como “una agencia estatal de naturaleza especial, del sector
descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, técnica y financiera, adscrita al
Ministerio de Minas y Energia™®, que tiene por objeto “administrar integralmente
los recursos minerales de propiedad del Estado, promover el aprovechamiento
optimo y sostenible de los recursos mineros de conformidad con las normas

pertinentes”™’.

El articulo 4° del citado Decreto Ley 4134 de 2011, dispuso como funciones de la

ANM las siguientes:

1. Ejercer las funciones de autoridad minera o concedente en el territorio
nacional.

(.--)

3. Promover, celebrar, administrar y hacer seguimiento a los contratos de
concesion y demas titulos mineros para la exploracion y explotacion de
minerales de propiedad del Estado cuando le sea delegada esta funcién por el
Ministerio de Minas y Energia de conformidad con la ley.

(...)

8. Liquidar, recaudar, administrar y transferir las regalias y cualquier otra
contraprestacion derivada de la explotacion de minerales, en los términos
sefalados en la ley.

(..

16 Decreto Ley 4134 de 2011, articulo 1°.
17 Ibidem, articulo 3°.



17. Ejercer las demés actividades relacionadas con la administracién de los
recursos minerales de propiedad estatal.

En el citado decreto también se establecio la estructura de la entidad con su
respectiva asignacion de competencias y en su articulo 16 numerales 2, 3y 9 se
sefalod que la Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera tiene el
deber de “disefiar e implementar mecanismos de seguimiento y control a las
obligaciones de los titulares mineros”, “hacer seguimiento y control a las
obligaciones de los titulares mineros, cuando le sea delegada esta funcién por
parte del Ministerio de Minas y Energia, de conformidad con las normas vigentes”
y “liquidar, recaudar, administrar y transferir las regalias y cualquier otra
contraprestacion derivada de la explotacion de minerales, de acuerdo con la

normativa vigente”.

De las disposiciones en cita se desprende que, desde su acto de creacién, la
Agencia Nacional de Mineria tiene a su cargo la administracion de los recursos
minerales del Estado, razén por la cual ha sido facultada, entre otras, para
promover y suscribir los contratos de concesion minera y ejercer su posterior
fiscalizacion -funcion dentro de la que se encuentra la potestad para liquidar,
recaudar, administrar y transferir las regalias que pagan los titulares mineros como
contraprestacion econdmica derivada la explotacion de recursos que pertenecen al
Estado-, las cuales ejerce en forma independiente gracias a la autonomia

administrativa, técnica y financiera con que fue dotada?®.

Por su parte, la Unidad de Planeacién Minero Energética fue creada mediante el
Decreto 2119 del 29 de diciembre de 1992, como producto de la transformacion de
la otrora Comision Nacional de Energia. En dicho acto se le dio a la entidad el

caracter de unidad administrativa especial.

Mas adelante, a través de la Ley 143 de 1994, se complementd la reglamentacion
UPME en el sentido de precisar que tendria el caracter de “Unidad Administrativa
Especial adscrita al Ministerio de Minas y Energia, con patrimonio propio y
personeria juridica y con regimenes especiales en materia de contratacion, de

administracion de personal, de salarios y de prestaciones y con autonomia

18 Decreto Ley 4134 de 2011, articulo 1°.



presupuestal™®. Aunado a esto, se establecieron sus funciones de las siguiente

manera:

Articulo 16. La Unidad de Planeacion Minero-Energética tendra entre otras
las siguientes funciones:

a) Establecer los requerimientos energéticos de la poblacién y los agentes
economicos del pais, con base en proyecciones de demanda que tomen en
cuenta la evolucion mas probable de las variables demogréficas y
econdmicas y de precios de los recursos energéticos;

b) Establecer la manera de satisfacer dichos requerimientos teniendo en
cuenta los recursos energéticos existentes, convencionales y no
convencionales, segun criterios econdémicos, sociales, tecnoldgicos y
ambientales;

¢) Elaborar y actualizar el Plan Energético Nacional y el Plan de Expansion
del sector eléctrico en concordancia con el Proyecto del Plan Nacional de
Desarrollo.

El primer Plan Energético Nacional debera ser presentado dentro de los seis
(6) meses siguientes a la vigencia de esta Ley;

d) Evaluar la conveniencia econémica y social del desarrollo de fuentes y
usos energéticos no convencionales, asi como el desarrollo de energia
nuclear para usos pacificos;

e) Evaluar la rentabilidad econdémica y social de las exportaciones de
recursos mineros y energeéticos;

f) Realizar diagndsticos que permitan la formulaciéon de planes y programas
del sector energético;

g) Establecer y operar los mecanismos y procedimientos que permitan
evaluar la oferta y demanda de minerales energéticos, hidrocarburos y
energia y determinar las prioridades para satisfacer tales requerimientos, de
conformidad con la conveniencia nacional;

h) Recomendar al Ministro de Minas y Energia, politicas y estrategias para el
desarrollo del sector energético;

i) Prestar los servicios técnicos de planeacion y asesoria y cobrar por ellos;

j) Establecer prioritariamente un programa de ahorro y optimizaciéon de
energia;

k) Las demas que le sefiale esta Ley y el Decreto 2119 de 19922,

19 ey 143 de 1994, articulo 13.

20 E] articulo 13 del Decreto 2119 de 1992 establecio:

Articulo 13. Funciones. Son funciones de la Unidad de Planeacién Minero Energética:

1. Establecer los requerimientos minero energéticos de la poblacién y los agentes econdémicos del
pais, con base en proyecciones de demanda que tomen en cuenta la evolucion mas probable de
las variables demograficas y econémicas, y de precios de los recursos minero energéticos;

2. Establecer la manera de satisfacer dichos requerimientos, teniendo en cuenta los recursos
minero energéticos existentes, segun criterios econémicos y sociales;

3. Elaborar el Plan Nacional Minero, el Plan Energético Nacional y el Plan de Expansién del sector
eléctrico, en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y la politica macroeconémica del
Gobierno Nacional,



Como pude verse, a diferencia de la Agencia Nacional de Mineria, la Unidad de
Planeacién Minero Energética no cumple funciones de autoridad minera, sino que
tiene por “objeto planear en forma integral, indicativa, permanente y coordinada
con los agentes del sector minero energético, el desarrollo y aprovechamiento de
los recursos mineros y energéticos; producir y divulgar la informacion requerida
para la formulacion de politica y toma de decisiones; y apoyar al Ministerio de

Minas y Energia en el logro de sus objetivos y metas”??.

Asi las cosas, se entiende que ambas entidades tienen un ambito competencial y
una naturaleza juridica diferentes que hacen que cada una deba responder
individualmente por los actos administrativos que expidan autbnomamente en

cumplimiento de las funciones que les atribuyo la ley.

5. Andlisis del caso concreto

Para esclarecer si en el asunto sub examine existe un litisconsorcio necesario por
pasiva entre la ANM y la UPME, debe precisarse que la controversia objeto de
este proceso consiste en determinar la validez del Oficio No. 20163500305561 del
14 de septiembre de 2016, mediante el cual la Agencia Nacional de Mineria
requiri6 a la sociedad demandante la cancelaciébn de unas sumas de dinero
relacionadas con el pago de regalias del tercer trimestre de 2009, ademas de
establecer si, con dicha actuacion, la autoridad minera incurri6 en un

incumplimiento contractual.

El Despacho resalta que la Agencia Nacional de Mineria, desde su creacion
mediante el Decreto Ley 4134 de 2011, esta facultada para fungir autbnomamente
como autoridad minera en el territorio nacional, para lo cual, dentro de sus
diversas funciones, tiene la potestad de ejercer fiscalizacion minera, esto es,

verificar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los titulos mineros,

4. Evaluar la conveniencia econoémica y social del desarrollo de fuentes y usos energéticos no
convencionales, asi como el desarrollo de energia nuclear para usos pacificos;

5. Evaluar la rentabilidad econémica y social de las exportaciones de recursos energéticos;

6. Realizar diagnosticos que permitan la formulacién de planes y programas del sector minero
energético;

7. Establecer y operar los mecanismos y procedimientos que permitan evaluar la oferta y demanda
de minerales, hidrocarburos y energia y determinar las prioridades para satisfacer los
reguerimientos, de conformidad con la conveniencia nacional.

21 Unidad de Planeacién Minero Energética. ¢, Quiénes somos? [en linea], revisado el 8 de abril de
2019. Disponible en:
http://www1.upme.gov.co/Entornoinstitucional/NuestraEntidad/Paginas/Quienes-Somos.aspx



cualquiera que sea su modalidad, e imponer las respectivas sanciones -multa,

caducidad o terminacion- a los titulares mineros, por su inobservancia.

En cumplimiento de esa funcidon de fiscalizacion, inherente a su condicion de
autoridad minera, la ANM tiene plena aptitud legal para interpretar las
disposiciones normativas de caracter general que regulan el cumplimiento de las
diversas obligaciones anejas a los titulos mineros -como la liquidacién y pago de
las regalias-, sin que sea necesario contar con el respaldo, anuencia o concepto
juridico previo de la entidad que las profirid, bien sea la UPME, el Ministerio de
Minas y Energia o el Congreso de la Republica.

Por esta razon, se concluye que no existe una relacion juridica inescindible entre
la ANM y la UPME en la expedicion del acto administrativo cuya validez se debate
-Oficio No. 20163500305561 del 14 de septiembre de 2016-, que justifique la
comparecencia de la segunda entidad a este proceso en calidad de litisconsorte
necesaria. Esto, por cuanto el ambito competencial de cada una es diferente y
porque la ANM expide los actos administrativos contractuales propios del ejercicio
de su funcién de fiscalizacion minera, de manera independiente, gracias a la

autonomia con que fue dotada desde su creacion como autoridad minera nacional.

Por lo anterior, resulta claro que, tanto desde una perspectiva formal, como
material, la Unica entidad que se encuentra legitimada para comparecer al
presente proceso es la Agencia Nacional de Mineria, sujeto activo del acto
enjuiciado. En consecuencia, se confirma el auto proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, en audiencia

celebrada el 29 de mayo de 2018.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccidon A, en audiencia inicial celebrada 29
de mayo de 2018.

SEGUNDO: Por Secretaria, una vez quede ejecutoriado este proveido,
DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su competencia.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN

Magistrada



