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Doctora:

Xiomara Neira Sanchez

Director de Titulacion Minera
GOBERNACION DE ANTIOQUIA
Calle 42 B 52-106 Piso 6, Of. 607
Medellin — Antioquia

Asunto: Consulta Canon Superficiario

Cordial saludo:

En atencion a su comunicacion con radicado N° 20145500099862 del afio en curso, en la cual realiza una
consulta sobre el pago del canon superficiario y la posibilidad de reajuste del mismo por el cambio de
normatividad, procedemos a dar respuesta la misma forma en que fue planteada:

Para el caso de propuestas de contrato de concesion minera en las cuales se hubiera acreditado el
pago.de la primera anualidad anticipada de canon superficiario en los términos y plazos establecidos
para ello en su momento por la Ley 1382 de 2010, y que llegaren a contrato de concesion debidamente
inscrito en el Registro Minero Nacional, debera requerirse al concesionario minero para que actualice
las sumas pagadas? Asi mismo, ;para que complemente o reajuste la suma pagada por dicho
concepto para aquellos casos equivalentes a 2 y 3 salarios minimos dia por hectarea por aio. En
caso de ser procedente el complemento de las sumas pagadas ;ellos debera hacerse con el salario
minimo diario vigente al momento de surtirse el respectivo pago?

En cuanto al cobro y pago del canon superficiario durante la vigencia de la Ley 1382 de 2010 y su posterior
declaratoria de inexequibilidad por la Corte Constitucional, esta Oficina Asesora ya se ha pronunciado al
respecto mediante conceptos N° 20131200335531 y 20131200905491 del 2013 los cuales se adjuntan.

En estos conceptos se resaltd que mientras estuvo vigente el articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 que
modificaba el articulo 230 del Cédigo de Minas, en virtud del principio de legalidad, consustancial al Estado
Social de Derecho consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica, para asegurar el respeto y la
vigencia de la jerarquia normativa’, la Administracion y los proponentes debieron desarrollar todas sus
actuaciones con apego a lo establecido en dicha norma, por cuanto no existe facultad, funcién o acto qu

! CONSEJO DE ESTADO. SECCION CUARTA. C.P. Ligia Lopez Diaz. Bogoté, 24 de octubre de 2007. Radicado No. 50001-23-31-000-2006-01139-01(16583). \
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puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa,
clara'y precisa en la Ley2.

De manera que, teniendo en cuenta que la Ley 1382 de 2010 empezo a regir a partir de su publicacion, esto
es, a partir del 9 de febrero de ese mismo afio, y que solo estuvo vigente hasta el 10 de mayo de 2013 por
la declaratoria de inexequibilidad de la Corte Constitucional mediante sentencia C-366 de 2011, el canon
superficiario causado en este tiempo, goza de sustento constitucional en el principio de legalidad, que prevé
la aplicacion prima facie de las normas vigentes al momento de consolidacion de una situacion juridica3. En
consecuencia los canones superficiarios causados y pagados durante su vigencia, se entienden
incorporados validamente al patrimonio de la Nacion, por cuanto su causacion y consecuente pago se realizd
en virtud de la vigencia de una Ley, creando una situacién consolidada que no puede ser desconocida
actualmente por las partes.

Lo anterior, se encuentra ampliamente desarrollado por la jurisprudencia del H. Consejo de Estado que ha
sefialado los efectos de las declaratorias de inexequibilidad en el ordenamiento juridico, estableciendo que
las mismas no tienen efectos retroactivos sobre hechos consolidados y que la regla general es que la
declaratoria de inexequibilidad opera Unicamente hacia futuro.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia C-402 de 2010 manifestd sobre la
declaratoria de inexequibilidad diferida“ lo siguiente:

‘la declaratoria inexequibilidad de una norma implica la reincorporacion al ordenamiento juridico de las
disposiciones por ella derogadas siempre que ello se requiera para asegurar la supremacia del Texto
Fundamental. Para la Corte, “Esto es asi en cuanto una declaratoria de inexequibilidad conlleva la expulsion
del ordenamiento juridico de una norma que ha sido encontrada contraria a la Carta y ante ello se debe
determinar el peso especifico que les asiste a los principios de justicia y seguridad juridica y
establecer si el fallo tiene efectos unicamente hacia futuro o si también cobija situaciones
consolidadas en el pasado.” (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, es claro que uno de los efectos de las declaratorias de inexequibilidad en el
ordenamiento juridico, es que la normas vigentes no tienen efectos retroactivos sobre hechos
consolidados y que la regla general es que la declaratoria de inexequibilidad opera unicamente hacia futuro,
razon por la cual, al consolidarse la situacion para el cobro y pago del canon en vigencia de la Ley 1382 de
2010 de la primera anualidad, este requisito se entiende cumplido en los término legales, por lo que tras la

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad No. 710 de 2001. MP Jaime Cordoba Trivifio.
3 Legalidad que solo fue desvirtuada en virtud de la sentencia del Consejo de Estado que declaro la incosntitucionalidad

% Estaes la clase de inexequibilidad que establecio la Corte para la ley 1382 de 2010
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caida de la Ley 1382 de 2013, no es procedente el reajuste del canon para una situacion que ya estaba
consolidada tanto para el proponente como para la administracion, pues su cumplimiento fue de tal entidad
que el contrato se materializ6 y perfecciond.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 46 del Codigo de Minas sefiala claramente que la norma
aplicable al contrato de concesion minera es la del momento de su perfeccionamiento, esto es al momento
de realizar la inscripcion en el Registro Minero Nacional, en caso de que existan contratos celebrados en
vigencia de la Ley 1382 de 2010 y perfeccionados en vigencia de la Ley 685 de 2001, o en todo caso
celebrados y perfeccionados bajo el amparo de la ley 685 de 2001 pero que cancelaron el canon superficiario
de la primera anualidad en los términos de la Ley 1382 de 2010, se considera que se debe respetar el hecho
consolidado en vigencia de la Ley 1382 de 2010, pero para los canones subsiguientes se deberé dar
aplicacion a la norma vigente al momento de perfeccionamiento, esto es la Ley 685 de 2001, razén por la
cual, por ministerio de la Ley®, el Canon superficiario que el concesionario debera pagar al Estado sera el
establecido en ésta ultima norma.

Esperamos haber absuelto sus inquietudes sobre el particular, sefialando que el presente concepto se emite
en los términos del articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, razon por la cual, su alcance no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Cordialmente

VARGAS TORRES

Jefe de la Ofi Asesora Juridica

CC. Dr. Juan Camilo Granados Riveros. Vicepresidente de Seguimiento, Control y Seguridad Minera.

Anexos:7 folios
Proyecto: JFMC.

Reviso: AFVT.
Numero de radicado que responde: 20141200080491
Tipo de respuesta: Total (x) Parcial ()

Archivado en: Oficina Asesora Juridica

3 Articulo 46 y 230 del Codigo de Minas
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Sefior

EDISON ANTONIO RESTREPO
CALLE 3 SUR No.41-8
edison_restrepo@hotmail.com
Medellin-Antioquia.

Asunto. Concepto. Canon Superficiario.

En atencion a su comunicacion remitida por el Punto de Atencion Medellin con radicado N°
20139020012203, en la que realiza una consulta sobre el canon superficiario, esta Oficina Asesora procede
a dar respuesta a la misma en los siguientes terminos:

1. Solicito que me den las respuestas de las consultas radicadas con los numeros E201200159513,
E201300003409, E201300054387 y E201300066246, para dar constancia de lo solicitado anexo
pago realizado el dia 05 de septiembre de 2013, por un valor de CINCO MIL PESOS ($5000),
mediante consignacion No. 59394783-0.

Los radicados E201200159513, E201300003409, £201300054387 y £201300066246 no corresponden a
oficios elaborados por esta Agencia. A la fecha se ha logrado aclarar que los mismos corresponden a la
Gobernacion de Antioquia por lo que es esa entidad la que debera suministrar copia de las respectivas
respuestas.

2. Si una Propuesta de Contrato de concesion pagé el canon superficiario anticipado a los tres
dias siguientes que la autoridad por medio de acto administrativo determino el area libre para
ser contratada con base a la vigencia a la Ley 1382 de 2010 y hasta el momento no sea
perfeccionado el contrato de concesion minera, el solicitante podra pedir que se le restituya al
valor pagado, ya que la obligacion de pagar el canon superficiario anticipado es con base al
articulo 230 de la Ley 685 del 2011 y no con la Ley 1382 de 2010.

El articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 que modificaba el articulo 230 del Codigo de Minas, establecia que el
canon superficiario se pagaba por anualidades anticipadas, y que la primera anualidad se debia pagar ,/
dentro de los tres (3) dias siguientes al momento en que la Autoridad Minera, mediante acto administrativo

determinara el area libre susceptible de contratar. /
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Dicha Ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 366 de 11 de mayo
de 2011, en la que se difirieron los efectos de la inexequibilidad declarada por el término de dos (2) afios a
partir de la expedicion de la sentencia.

Bajo este entendido, debe recordarse que en virtud del principio de legalidad, consustancial al Estado
Social de Derecho consagrado en el articulo 1° de la Constitucion Politica, para asegurar el respeto y la
vigencia de la jerarquia normativa', la Administracion debe desarrollar todas sus actuaciones con apego a
lo establecido en la norma, por cuanto no existe facultad, funcion o acto que puedan desarrollar los
servidores publicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la
Ley”.

De manera que, teniendo en cuenta que la Ley 1382 de 2010 empezé a regir a partir de su publicacion,
esto es, a partir del 9 de febrero de ese mismo afio, y que sélo estuvo vigente hasta el 10 de mayo de
2013, el canon superficiario causado en este tiempo, goza de sustento constitucional en el principio de
legalidad, que prevé la aplicacion prima facie de las normas vigentes al momento de consolidacion de una
situacion juridica’.

En consecuencia, en el caso objeto de estudio el pago y los recaudos efectuados por concepto de canon
superficiario se entienden incorporados vélidamente al patrimonio de la Nacion, por cuanto su causacion y
consecuente pago se realizo en virtud de la vigencia de una Ley.

Al respecto, debe recordarse que el H. Consejo de Estado ha sefialado los efectos de las declaratorias de
inexequibilidad en el ordenamiento juridico, estableciendo que las mismas no tienen efectos retroactivos
sobre hechos consolidados y que la regla general es que la declaratoria de inexequibilidad opera
Unicamente hacia futuro.

Asi, la Seccion Cuarta de dicha Entidad, el 6 de diciembre de 2006, mediante Sentencia identificada con
radicado No. 7945, sefiald:

*(...) Con relacion a los efectos de la sentencia de inexequibilidad la Sala reitera la copiosa
jurisprudencia contenida en innumerables fallos en los que se explican que estos fallos de
inexequibilidad son decisiones definitivas y declarativas de inconstitucionalidad, que claramente
enuncian ese estado, no que lo constituyen. Son declaraciones que se hace en el sentido de que la
ley o la norma acusada nacio viciada de inconstitucionalidad, que ha vivido con ese vicio y que por

LCONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA, CP Ligia Lopez Diaz. Bogota, 24 de octubre de 2007, Radicado No. 50001-23-31-000-2006-01139-01{16583).
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad No. 710 de 2001. MP Jaime Cordoba Trivinio.
Legakdadmesabmmvmwaen vinud de la sentencia del Consejo de Estado que declart fa incosntitucionalidad
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tal causa jamas ha debido ser dictada y menos ser ejecutada. {...) La declaratoria de inexequibilidad
equivale a una nulidad del precepto legal, y no a una derogatoria del mismo, y por lo mismo, los
efectos de ella s6lo operan hacia el futuro, sin que tenga caréacter retroactivo, puesto que, es
imposible concebir que no haya existido lo que si existié o que no se haya gjecutado lo que
se ejecut6. Si bien la declaratoria de inexequibilidad, no desconoce la realidad de la vigencia
anterior de la norma inexequible, dado que presupuesto fundamental de la unidad del orden juridico,
conforme al cual la norma superior permite la vigencia condicional de la norma que le es contraria, y
que la sentencia de inexequibilidad no implica el desconocimiento de aquellas situaciones
juridicas que se habian constituido y consolidado con anterioridad, no puede seguir
aplicandose a situaciones no consolidadas.(...)".

En este mismo sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia C-402 de 2010 manifesté sobre la
declaratoria de inexequibilidad diferida* lo siguiente:

‘la declaratoria inexequibilidad de una norma implica la reincorporacién al ordenamiento
juridico de las disposiciones por ella derogadas siempre que ello se requiera para
asegurar la supremacia del Texto Fundamental. Para la Corte, “Esto es asi en cuanto una
declaratoria de inexequibilidad conlleva la expulsién del ordenamiento juridico de una norma
que ha sido encontrada contraria a la Carta y ante ello se debe determinar el peso
especifico que les asiste a los principios de justicia y seguridad juridica y establecer si
el fallo tiene efectos uUnicamente hacia futuro o si también cobija situaciones
consolidadas en el pasado.” (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, es claro que uno de los efectos de las declaratorias de inexequibilidad en el
ordenamiento juridico, es que la normas vigentes no tienen efectos retroactivos sobre hechos consolidados
y que la regla general es que la declaratoria de inexequibilidad opera Unicamente hacia futuro, razon por la
cual, en la hipotesis por usted planteada, al consolidarse la situacion para el cobro y pago del canon en
vigencia de la Ley 1382 de 2010, no es procedente su devolucion como consecuencia de la perdida de
vigencia de la mencionada ley en el afio 2013.

3. Silas partes firmaron minuta contrato de concesién minera y se pago el canon superficiario
anticipado con base de a (SIC) a la Ley 1382 del 2010 y hasta el momento no se ha
perfeccionado el contrato de concesion Minera, el titular puede pedir que se restituya el valor
pagado, ya que la obligacién de pagar es con base a la Ley 685 de 2001.

o d

* Esta es la clase de inexequibiidad que establecid 1a Corle para ia fey 1382 de 2010
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Esta inquietud fue resulta en la respuesta a la pregunta numero 2.

4. Si el solicitante de una Propuesta de contrato de Concesion Minera pago el canon superficiario
anticipado con base a la Ley 1382 del 2010, la cual se pagé a los tres dias del acto
administrativo que determino el area libre para ser contratada, posteriormente por estudios de
prospeccion el cual no requiere del otorgamiento de titulos minero, se determiné que el rea no
era de potencial geolégico por lo cual no cumplia con las expectativas del solicitante, motivo
que lievo a determinar el deseo de desistir de la propuesta de contrato de concesion, el
solicitante tendra el derecho de pedir que se le restituya lo pagado, teniendo en cuenta que la
Autoridad solo podré disponer del dinero que reciba a titulo de canon superficiario una vez
celebrado el contrato de concesion.

El articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 en relacion a la devolucion de canon superficiario establecio lo
siguiente:

‘(...) La Autoridad sblo podra disponer del dinero que reciba a titulo de canon
superficiario una vez celebrado el contrato de concesion. Solamente se reintegrara al
proponente la suma pagada en caso de rechazo por superposicion total o parcial de areas.
En este ultimo evento se reintegrara dentro de los cinco (5) dias habiles, la parte proporcional
si acepta el area reducida, contados a partir que el acto administrativo quede en firme.
Igualmente habra reintegro en los casos en que la autoridad ambiental competente nieque la
sustraccion de la zona de reserva forestal para Ia etapa de exploracion.”

Al respecto, esta Oficina Asesora considera que el reintegro del canon superficiario debe realizarse en los
casos en que no se celebra contrato de concesion, ya que el canon superficiario se generaba como
remuneracion anticipada para la etapa de exploracion, construccion y montaje y para la exploracion
adicional en la etapa de explotacion, razon por la cual, al no celebrarse el contrato de concesion, no se
puede disponer de dicho monto®.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que esta posicion no es uniforme en el sector y al respecto el
Ministerio de Minas y Energia ha sefialado porejemplo lo siguiente:

*{...) la Autoridad Minera puede retener los canones pagados que no se encuentren en las
dos situaciones anteriores, es decir por superposicion total o parcial de areas. El fundamento
Juridico que encuentra la Autoridad Minera para su actuacion, se encuentra establecido en el

* Agencia Nacional de Mineria, Concepto 2012270016539 del 29 de Octubre de 2012.
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mismo articulo 16 de Ia ley 685 de 2001 antes citado, en la medida en que este Unicamente
establece expresamente la posibilidad de reintegrar las sumas pagadas por concepto de
canones superficiarios en las mencionadas dos ocasiones. Asi mismo, de esta manera fue
como nuestro legislador quiso otorgar la posibilidad a la Autoridad Minera para que dispusiese
del dinero recaudado en aquellas ocasiones en las que la razon para no continuar el jter
contractual, que debe culminar con la celebracion del contrato de concesion minera, haya
sido por hechos atribuibles al proponente, como se evidencia claramente en los casos de
desistimiento de la propuesta de contrato de concesion minera.”®

Asi las cosas, al ser la norma sujeta a interpretacion y no encontrarse en la misma la facultad expresa de
reintegrar dichas sumas de dinero que no se encuentran expresamente sefialadas en Ia ley, la Autoridad
Minera no puede exceder las facultades conferidas por la legislacion y proceder a devolver dineros sin un
fundamento legal que goce de meridiana claridad, razon por la cual solicito al Ministerio de Minas elevar
consulta ante el Consejo de Estado para definir la situacion en que quedan los recursos.

Por lo anterior, tan pronto se obtenga respuesta del Consejo de Estado, la Autoridad minera podra entrar a
definir sobre el particular.

5 Por medio de una Resolucién se acepta el desistimiento de una Propuesta de Contrato de
Concesién minera y se ordena archivarla, la cual fue proferida el dia 23 de julio de 2013 en
vigencia el de la Ley 685 del 2001, pero el proponente pago canon superficiario anticipado con
base a la Ley 1382 del 2010, la cual fue declarada inexequible por la sentencia C-366 del 2011, el
solicitante puede pedir que se restituya el canon pagado.

Esta pregunta fue contestada en respuesta anterior y en la primera.

6. Sila presupuesta (SIC) anterior es negativa cual seria el sustento juridico para retener el canon
superficiario anticipado por parte de la autoridad minera, teniendo en cuanta (SIC) que la Ley
1382 del 2010, decia que la Autoridad solo podra disponer del dinero que reciba a titulo de
canon superficiario una vez celebrado el contrato de concesion y este presupuesto nunca se
cumplio.

Esta pregunta fue contestada en respuesta a la pregunta 4 y 1,

® Ministerio de Minas y Energia. Concepto 2012019555 del 11abril del 2012
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7. Por medio de una Resolucion se acepta el desistimiento de una Propuesta de Contrato de
Concesion minera y se ordena archivarla, la cual fue proferida con vigencia en (SIC) de Ia Ley
1382 del 2010, pero el proponente pago canon superficiario anticipado con base a la Ley 1382
del 2010, la cual fue declarada inexequible por la sentencia C-366 del 2011 el solicitante puede
pedir que se restituya el canon pagado.

Esta pregunta plantea el mismo escenario descrito en el punto 5, al cual ya se le dio respuesta

8.  Sila presupuesta (SIC) anterior es negativa cual seria el sustento juridico para retener el canon
superficiario anticipado por parte de la autoridad minera, teniendo en cuanta (SIC) que la 1382
del 2010, decia que la Autoridad solo podra disponer del dinero que reciba a titulo de canon
superficiario una vez celebrado el contrato de concesion y este presupuesto nunca se cumplié.

Esta pregunta plantea el mismo escenario descrito en el punto 6, al cual ya se le dio respuesta.

9. Si la autoridad no restituyen (sic) el canon superficiario de manera anticipada pagados con la
Ley 1382 de 2010, y que atn no sean (sic) perfeccionado el contrato de concesién minera, la
autoridad esta generando un enriquecimiento sin causa, a favor del Estado, dada la
configuracion de cada uno de sus elementos que son i) existencia de un aumento patrimonial a
favor de una persona (Estado); ii) existencia de una disminucién patrimonial en contra de una
persona (proponente minero), la cual es inversamente proporcional incremento patrimonial de
la primera; y iii) ausencia de una causa eficiente y justa que justifique las dos primeras, puesto
que el solicitante tiene el deber de cancelar el valor del canon superficiario anticipado, cuando
se perfeccione el contrato y tal situacién no sea configurado o sea desistido de ella.

Tal como se ha mencionado a lo largo de este documento, al ser el articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 una
norma sujeta a interpretacion y no encontrarse en la misma la facultad expresa de reintegrar dichas sumas
de dinero que no se encuentran expresamente sefialadas en la ley, la Autoridad Minera no puede exceder
las facultades conferidas por la legislacion y proceder a devolver dineros sin un fundamento legal que goce
de meridiana claridad.

Adicionalmente, se considera pertinente aclarar que dichos recursos no han ingresado al presupuesto de la
Agencia Nacional de Mineria, por no encontrarse fundamento legal claro para disponer de dichos recursos.
Asi las cosas, no se presenta un enriquecimiento como usted lo menciona en su comunicacion, pues
dichos recursos se mantienen en cuentas separadas sin hacer parte del haber patrimonial del Estado..
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10. Si la autoridad por medio de una resolucién rechazo una propuesta de contrato de concesion
minera con base a la 1382 del 2010, el titular de la propuesta de contrato de concesién minera
tendré el derecho de solicitar la devolucion del canon, ya que por su naturaleza es una
contraprestacién econémica a cargo del proponente de manera anticipada quien al momento de
perfeccionarse el contrato se deberé cancelar lo debido, y no se podra efectuarse donde no hay
contrato de concesion minera, ni va a existir, por lo tanto la autoridad minera debera restituirlo.

Esta pregunta fue contestada en respuesta a la pregunta 4.

11. Si la propuesta anterior es negativa cual seria el sustento juridico para retener el canon
superficiario anticipado por parte de la autoridad minera, teniendo en cuenta que la Ley 1382 de
2010, decia que la Autoridad sélo podra disponer del dinero que reciba a titulo de canon
superficiario una vez celebrado el contrato de concesion y este presupuesto nunca se cumplio
sin implicar un enriquecimiento sin causa a favor del estado.

Esta pregunta fue contestada en respuesta a la pregunta 4.

12. Los (sic) minutas que se firmaron con vigencia de la Ley 1382 del 2010 y que aun no se ha
perfeccionado, se perfeccionara con la Ley 1382 del 2010, teniendo en cuenta que la voluntad
de las partes sea suficiente para perfeccionarlo o se perfeccionaria con la Ley 685 del 2001, si
es asi, cudl seria el procedimiento que emplearia la Autoridad para perfeccionar el contrato con
Ley 685 del 2001

Esta Oficina Asesora ha considerado que el articulo 50 de la Ley 685 de 2001 determina que la inscripcion
del contrato de concesion minera en el Registro Minero Nacional es una formalidad de la que depende el
perfeccionamiento del contrato, por lo que el registro mas que ser un instrumento de publicidad que
determina la oponibilidad de los contratos a terceros, es un elemento sustantivo que determina la
existencia del contrato de concesion.

En efecto, se ha considerado que los requisitos contenidos en el articulo 50 del Cédigo de Minas marcan la
construccion de una formalidad al exigir, ademéas de la suscripcion del contrato en idioma castellano, la
inscripcion en el registro minero nacional, constituyendo ley como una condicion “ad susbstantiam actus”
del contrato de concesidon minera la inscripcion en fal registro, razon por la cual al imponer de manera
expresa la ley una solemnidad® hace que la voluntad de las partes sea insuficiente, debiendo ademas, para

perfeccionamiento y Su pruedas solo nece HNerD Nacional p’
* Elarticulo 1500 del Codigo Civil define qué se entiende por contrato solemne: “E/ confralo es real cuando, para que sea perfecto, es necesana Ia tradicion t

7 “Ef contralo de concesion debe estar confenido en documento redactado en idioma casiellano y esler 8 su vez suscrito por las partes. Mf
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constituir un contrato, cefiirse a la exigencia legal; si las partes no cumplen con el requisito legal exigido
que solemniza el contrato, la sancion al incumplimiento de dicha forma es la imperfeccién, la cual trae
como consecuencia que el acuerdo no logra materializarse en un contrato minero, por lo que no produce
efectos en derecho. En este caso significa que la firma de la minuta de contrato de concesion no es
suficiente para que el mismo nazca a la vida juridica y surta los efectos que le son propios,

Ahora bien, el articulo 46 del Codigo de Minas® estableci6 que las normas aplicables al contrato de
concesion son las normas que estaban vigentes al momento de perfeccionamiento sin excepcion alguna.
Por lo que, esta Oficina Asesora considera que si un contrato se perfecciont estando vigente la Ley 1382
de 2010 éste se regird por dichas normas durante todo el término que esté en ejecucion, y si se
perfecciond en vigencia de la Ley 685 de 2001, éste se regira por estas normas durante el tiempo de su
ejecucion.

Esperamos haber absuelto sus inquietudes sobre el particular, sefialando que el presente concepto se
emite en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, razon por la cual, su alcance no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Cordialmente,

E VARGAS TORRES
Asesora Juridica

ANDRES F
Jefede la

CC. Jorge Arias Hernandez. Vicepresidente de Contratacién y Titulacion.

Proyectd: AMBT

Revisd: AFVT.

Nimero de radicado que responde: 20139020012203
Tipo de respuesta: Total {x } Parcial{}
Archivado en: Oficina Asesora Juridica

%yeswmdm@ww&wmwaw&mm (subrsyadoﬁ:emdetem)

E1 articulo 46 del Codigo de Minas sefial6 “Normatvidad del contrato. Al conlrato de concesion Je seran aplicables durante ef termino de su ejecucion y durante
smwmmmmdﬂm&mwfncmmb,mmmm»smmm Si dichas leyes fueren modificadas o
adicionadas con posteriordad, al concesionario le serdn aplicables estas Gilimas en cuanto amplien, confimen o mejoren sus premogativas exceptuando
aquellas que prevean modificaciones de las contraprestaciones econdmicas previstas en favor del Estado o de Jas de Entidades Territoriales.” (Negrila
fuera de texto)
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Bogota, 02-12-2013

Sefor

JAIRO FERNANDO VARGAS CRUZ
Calle 67 No. 4*15

Ciudad

gerencia@minergeticos.com

ifervargascr@amail.com

Asunto. Concepto. Devolucion del Canon Superficiario y otros.

En atencion a su comunicacion identificada con radicado No. 20135000350212 y remitida por el Punto de Atencion
Regional Nobsa mediante memorando N° 20139030002733 de 29 de octubre de 2013, en la que solicita entre otros,
que los pagos efectuados por concepto de canon superficiario en las propuestas ICQ-080326X, ICQ-080727X, ICQ-
080923X, 1CQ-081024X, ICQ-080726X, 17-08041, 117-08011, 117-08051, 1i7-08071, 117-08081- 1CQ-083011, HJK-
15212X, sean “aplicados” a los canones de los contratos de concesion a cargo de la sociedad que representa, con
ocasion a la inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010, esta Oficina Asesora procede a dar respuesta a la misma en los
siguientes términos.

1. Como es claro el pago efectivo por parte de Minergeticos S.A. de los valores en propuesta y no
contratos de concesion, solicitamos comedidamente estos valores cancelados dentro del marco de

una ley que fue declarada inexequible (1382 de 2010) y que como bien lo cita la propia Agencia
Nacional de Mineria “la_salida de aquella ley deja en vigencia la liguidacién conforme lo establece
(sic) el articulo 230 del Codigo de Minas el cual reza lo siquiente” los dineros pagados por valor de
DOSCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES TREINTA Y CINCO MIL PESOS ($253.035.000),
solicitamos comedidamente sean aplicados como canones a cargo de Minergéticos S.A, para el caso
que nos ocupa del contrato FHP-162m esto en cumplimiento no solo legal, sino como clara
respuesta a la notificacion por Estado 048 de 201 (sic), emitida por la coordinadora Punto de
Atencion Regional Nobsa, recordando también que el Estado es uno solo como lo consagra la
Constitucion Nacional y que los dineros recaudados obedecen al tema de solicitudes para contrato
de concesion minera.

El articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 que modificaba el articulo 230 del Codigo de Minas, establecia que el canon
superficiario se pagaba por anualidades anticipadas, y que la primera anualidad se debia pagar dentro de los tres (3)
dias siguientes al momento en que la Autoridad Minera, mediante acto administrativo, determinara el area libre
susceptible de contratar.

en la que se difirieron los efectos de la inexequibilidad declarada por el término de dos (2) afios a partir de |

Dicha Ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 366 de 11 de mayo de Ztitg
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expedicion de la sentencia.

Bajo este entendido, debe recordarse que en virtud del principic de legalidad, consustancial al Estado Social de
Derecho cons&grado en el articulo 1° de la Constitucion Politica, para asegurar el respeto y la vigencia de la
jerarquia normativa’, la Administracion debe desarrollar todas sus actuaciones con apego a lo establecido en la
norma, por cuanto no existe facultad, funcion o acto que puedan desamﬁaf los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la Ley’.

De manera que, teniendo en cuenta que la Ley 1382 de 2010 empez0 a regir a partir de su publicacion, esto es, a
partir del § de febrero de ese mismo afio, y que sblo estuvo vigente hasta el 10 de mayo de 2013, el canon
superficiario causado en este tiempo, goza de sustento constitucional en el principio de &egaiadad que prevé la
aplicacion prima facie de las normas vigentes al momento de consolidacion de una situacion juridica’.

En consecuencia en el caso objeto de estudio, el pago y los recaudos efectuados por concepto de canon
superficiario se entienden incorporados validamente al patrimonio de la Nacién, por cuanto su causacion y
consecuente pago se realizo en virtud de la vigencia de una Ley.

Al respecto, debe recordarse que el H. Consejo de Estado ha sefalado los efectos de las declaratorias de
inexequibilidad en el ordenamiento juridico, estableciendo que las mismas no tienen efectos retroactivos sobre
hechos consolidados y que la regla general es que ia declaratoria de inexequibilidad opera Gnicamente hacia futuro.

Asi, la Seccion Cuarta de dicha Entidad, el 6 de diciembre de 2006, mediante Sentencia identificada con radicado
No. 7945, sefiald:

*(...) Con relacion a los efectos de la sentencia de inexequibilidad la Sala reftera la copiosa jurisprudencia
contenida en innumerables fallos en los que se explican que estos fallos de inexequibilidad son decisiones
definitivas y declarativas de inconstitucionalidad, que claramente enuncian ese estado, no que lo constituyen.
Son declaraciones que se hace en el sentido de que la ley o la norma acusada nacit viciada de
inconstitucionalidad, que ha vivido con ese vicio y que por tal causa jamas ha debido ser dictada y menos ser
ejecutada. (...) La declaratoria de inexequibilidad equivale a una nulidad del precepto legal, y no a una
derogatoria del mismo, y por lo mismo, los efectos de ella s6lo operan hacia el futuro, sin que tenga
carécter retroactivo, puesto que, es imposible concebir que no haya existido lo que si existié o que no
se haya ejecutado lo que se ejecutd. Si bien la declaratoria de inexequibilidad, no desconoce la realidad de
la vigencia anterior de la norma inexequible, dado que presupuesto fundamental de la unidad del orden
juridico, conforme al cual la norma superior permite la vigencia condicional de la norma que le es contraria, y
que la sentencia de inexequibilidad no implica el desconocimiento de aquellas situaciones juridicas

' CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA. C.P. Ligia Lopez Diaz. Bogota, 24 de octubre de 2007, Radicado No. 50001-23-31-600-2006-01138-01(16583).
? ORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de Constitucionalidad No. 710 de 2001, MP Jaime Cordoba Trivifio.
%x%mmmmm virtud de 1a sentencia del Consejo de Estado que declard la incosntitucionalidad
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que se habian constituido y consolidado con anterioridad, no puede seguir aplicandose a situaciones
no consolidadas.{...)".

En este mismo sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia C-402 de 2010 manifesto sobre la declaratoria de
inexequibilidad diferida® lo siguiente:

“la declaratoria inexequibilidad de una norma implica la reincorporacion al ordenamiento juridico
de las disposiciones por ella derogadas siempre que ello se requiera para asegurar la
supremacia del Texto Fundamental. Para la Corte, “Esto es asi en cuanto una declaratoria de
inexequibilidad conlleva la expulsion del ordenamiento juridico de una norma que ha sido encontrada
contraria a la Carta y ante ello se debe determinar el peso especifico que les asiste a los
principios de justicia y seguridad juridica y establecer si el fallo tiene efectos unicamente hacia
futuro o si también cobija situaciones consolidadas en el pasado.” (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, es claro que uno de los efectos de las declaratorias de inexequibilidad en el
ordenamiento juridico, es que la normas vigentes no tienen efectos retroactivos sobre hechos consolidados y que la
regla general es que la declaratoria de inexequibilidad opera (nicamente hacia futuro, razén por la cual, al
consolidarse la situacion para el cobro y pago del canon en vigencia de la Ley 1382 de 2010, no es procedente su
devolucion como consecuencia de la perdida de vigencia de la mencionada ley en el afio 2013.

Ahora bien, en relacion a la devolucion de canon superficiario, el articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 establecio lo
siguiente:

*(...) La Autoridad sélo podra disponer del dinero que reciba a titulo de canon superficiario una
vez celebrado el contrato de concesion. Solamente se reintegraré al proponente la suma pagada
en caso de rechazo por superposicion total o parcial de éreas. En este ultimo evento se reintegrara

dentro de los cinco (5) dias hébiles, la parte proporcional si acepta el érea reducida, contados a partir
que el acto administrativo quede en firme. Iguaimente habré reintegro en los casos en que ia autoridad
ambiental_competente nieque la_sustraccion de la_zona de reserva forestal para la etapa de
exploracion.”

Al respecto, esta Oficina Asesora considera que el reintegro del canon superficiario debe realizarse en los casos en
que no se celebra contrato de concesion, ya que el canon superficiario se generaba como remuneracion anticipada
para la etapa de exploracion, construccion y montaje y para la exploracion adicional en la etapa de explotacion,
razon por la cual, al no celebrarse el contrato de concesion, no se puede disponer de dicho monto®,

Sin embargo, se debe tener en cuenta que esta posicion no es uniforme en el sector y al respecto el Ministerio de

f Esta es la clase de inexequibiidad que establecid a Code paralaley 1382 de 2010 )
 pgencia Nacional de Mineria, Conceplo 20122700166393 del 29 de Octubre de 2012 { Conceplo con aplicacion suspend 4
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Minas y Energia ha sefialado lo siguiente:

“{...) la Autoridad Minera puede retener los canones pagados que no se encuentren en fas dos
situaciones anteriores, es decir por superposicion total o parcial de areas. El fundamento juridico que
encuentra la Autoridad Minera para su actuacion, se encuentra establecido en el mismo articulo 16 de
la ley 685 de 2001 antes citado, en la medida en que este Unicamente establece expresamente la
posibilidad de reintegrar las sumas pagadas por conceplo de canones superficiarios en las
mencionadas dos ocasiones. Asi mismo, de esta manera fue como nuestro legislador quiso oforgar la
posibilidad a la Autoridad Minera para que dispusiese del dinero recaudado en aquellas ocasiones en
las que la razon para no continuar el jter contractual, que debe culminar con la celebracion del
contrato de concesion minera, haya sido por hechos atribuibles &l proponente, como se evidencia
claramente en los casos de desistimiento de la propuesta de contrato de concesion minera.™

Asi las cosas, al ser la norma sujeta a interpretacion y no encontrarse en la misma la facultad expresa de reintegrar
dichas sumas de dinero que no se encuentran expresamente sefialadas en la ley, la Autoridad Minera no puede
exceder las facultades conferidas por la legislacion y proceder a devolver dineros sin un fundamento legal que goce
de meridiana claridad o disponer del mismo para que sean aplicados a otras solicitudes mineras.

Por lo que, le informamos que la entidad se encuentra a la espera de pronunciamientos de diferentes entidades
estatales para adoptar una posicion determinante sobre el particular, incluyendo el Consejo de Estado. Una vez la
posicién sea definida, la Autoridad Minera procedera de conformidad.

No obstante lo anterior, se procedera a remitir su solicitud a la Vicepresidencia de Titulacion y Contratacién para que
determine en cada caso concreto, esto es, en cada propuesta relacionada por Usted, si se configuran los eventos
previstos en la Ley 1382 de 2010 para la devolucion de canon superficiario que no son objeto de discusion.
(Superposicion total o parcial de areas y negativa de la Autoridad Ambiental competente para la sustraccion de la
zona de reserva forestal para la etapa de exploracion).

2. Solicitamos una vez devueltos los canones que por ley se cobran bajo una ley declarada inexequible
(hace mas de 6 meses) sean aplicados los mismos al contrato de concesion FHP-162, en
cumplimiento de lo preceptuado Constitucionalmente como derechos fundamentales a la Igualdad y
al debido proceso entre otros y especificamente a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
calendada marzo 26 de 1958, y que permito nuevamente citar “El enriquecimiento injusto se produce
toda vez que un patrimonio reciba a expensas de otro, sin causa que lo justifique. El enriquecimiento
sin causa debe reunir tres elementos conjuntos: a) Un enriquecimiento o aumento de un patrimonio.
b) Un empobrecimiento correlativo. C) Que el enriquecimiento se haya realizado sin causa, es decir,
sin fundamento juridico”. Es claro que para el caso que nos ocupa es evidente y exacto que estas

;g« isterio de Minas y Energia, Conceplo 2012019565 del {1abri del 2012.

{
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condiciones se cumplen al pie de la letra, por lo tanto la no aplicacién de esta sentencia, podria
considerarse no solo como falta de funcionario publico, sino violacién de al menos tres derechos
fundamentales referidos textualmente en los hechos extractados nuestra Constitucion Nacional
norma de normas.

Tal como se ha mencionado a lo largo de este documento, al ser el articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 una norma
sujeta a interpretacion y no encontrarse en la misma la facultad expresa de reintegrar dichas sumas de dinero que no
se encuentran expresamente sefialadas en la ley, la Autoridad Minera no puede exceder las facultades conferidas
por la legislacion y proceder a devolver dineros sin un fundamento legal que goce de meridiana claridad.

Por lo anterior, Unicamente cuando la Vicepresidencia de Contratacion y Titulacion verifique en cada caso-
propuesta- si se configuran los eventos previstos en la Ley 1382 de 2010 para la devolucion de canon superficiario
que no son objeto de discusion, podria entrarse a analizar si dichos valores pueden ser aplicados a las sumas por
concepto de canon superficiario que deba cancelarse en el Contrato de Concesién FHP-162, de conformidad con su
solicitud.

Finalmente, se considera pertinente aclarar que dichos recursos no han ingresado al presupuesto de la Agencia
Nacional de Mineria, por no encontrarse fundamento legal claro para disponer de dichos recursos. Asi las cosas, es
claro que no se presenta un enriquecimiento como usted lo menciona en su comunicacion, pues dichos recursos se
mantienen en cuentas separadas sin hacer parte del haber patrimonial del Estado, hasta tanto se resulva la situacion
de los mismos.

3. En cumplimiento de lo preceptuado en los articulos 54 y 55 de la ley 685 de 2001, codigo de minas y
en razén a que circunstancias ajenas a Minergéticos S.A. pero de orden técnico como es el no
otorgamiento o mejor respuesta a la solicitud de licencia ambiental no obstante haber entregado
toda la documentacion exigida para tal propésito y acogiéndonos a lo establecido en el articulo 54
de la ley 685 de 2001, solicitamos comedidamente sea suspendido transitoriamente el contrato FHP -
162, hasta que la autoridad ambiental se pronuncie de fondo sobre la solicitud de licencia ambiental,
requisito contractual para iniciar labores de explotacion, para lo cual nos permitimos anexar oficio
calendado 15 de abril de 2013 de Corpochivor en tal sentido.

Teniendo en cuenta que la suspension del Contrato de Concesion FHP-162 obedece a una actuacion administrativa
que se encuentra reglada, esta Oficina Asesora, mediante memorando 20131200163763 de 2 de diciembre remiti
copia de su solicitud a la Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera para que proceda segun su
competencia’.

Fal

7 Articulo 16 del Decreto 4134 de 20

'&?
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4. En razon a las presuntas violaciones a derechos fundamentales y faltas que pueden considerarse
como gravisimas por parte de los funcionarios publicos solicitamos expresamente que copia de este
documento asi como su respuesta sean remitidas al Ministerio de Minas y Energia y a la
Procuraduria General de la Nacién para lo de su competencia.

Dado que las afirmaciones planteadas no resultan claras para concluir que existe una presunta violacion o
trasgresion del ordenamiento juridico por parte de los funcionarios de esta Agencia, ni los individualiza,
respetuosamente, de conformidad con lo establecido en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso, le solicitamos precisar o aclarar sus afirmaciones o ponerlas en conocimiento de los organismos
competentes.

Esperamos haber gbguelto sus inquietudes sobre el particular.

PE VARGAS TORRES
a Asesora Juridica

CC. Jorge Alberto Arias Hernandez - Vicepresidencia de Contratacion y Titulacion.
Juan Camilo Granados Riveros- Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera.
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