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De: Oficina Asesora Juridica (e Medeiifi, Antiaguia
Asunto: Concepto. Aplicacion de la ley contractual.

Cordial Saludo,

En atencion a su comunicacion N° 20143310123163 del afio en curso, en la que solicita un analisis juridico
sobre la normatividad aplicable para liquidar el canon superficiario a los titulos mineros suscritos bajo una
normatividad e inscritos bajo ofra, procedemos a dar respuesta a su inquietud correspondiente a la normatividad
aplicable en contratos suscritos bajo 685 de 2001 e inscritos bajo 1382 de 2010 e igualmente a contratos
suscritos en vigencia de la ley 1382 de 2010 e inscritos en vigencia de la Ley 685 de 2001, para que en el marco ||
de su competencia, se analicen, evallen, y adopten las decisiones sobre el particular de acuerdo con la
normatividad vigente®:

El canon superficiario es una contraprestacion econdmica que se encuentra establecida en e} articulo 230 del
Caodigo de Minas de la siguiente forma:

“Los canones superficiarios sobre la totalidad del area de las concesiones durante la exploracion, el
montaje y construccion o sobre las extensiones de la misma que el contratista retenga para explorar
durante el periodo de explotacion, son compatibles con la regalia y constituyen una contraprestacién que
se cobraré por la entidad contratante sin consideracién a quien tenga la propiedad o posesion de los
terrenos de ubicacion del contrato. Los mencionados canones seran equivalentes a un salario minimo
dia por hectarea y por afio pagaderos por anualidades anticipadas a partir del perfeccionamiento del

" £l Decreto 4134 de 2011 En el articulo 16 del Decreto mencionado, establece como funciones a cargo de la Vicepresidencia de
Seguimiento, Control y Seguridad Minera, enfre olras, las de “Liquidar, recaudar, administrar y transferir as regalias y cualquier of
contraprestacion derivada de fa explotacion de minerales, de acuerdo con la normativa vigente.”. i
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contrato si el area solicitada no excede de 2.000 hectareas, si excediera de 2.000 y hasta 5000
hectareas pagara dos (2) salarios minimos dia por hectarea y por afio pagaderos por anualidades
anticipadas y si excediera de 5.000 y hasta 10.000 hectéreas pagara tres (3) salarios minimos dia y por
afio pagaderos por anualidades anticipadas. La liquidacion, el recaudo y la destinacion de los canones
supeificiarios le corresponde efectuarlos a la autoridad minera.”

Asi las cosas, la Ley 685 de 2001, es expresa en sefialar el momento en el cual se configura la obligacion de
pagar canon superficiario por parte del titular minero, sin dejar lugar a interpretacion alguna al manifestar el
articulo citado que el mismo se paga por anualidades anticipadas a partir del perfeccionamiento del contrato.

Ahora bien, el articulo 16 de la Ley 1382 de 2010 modifico el articulo 230 del Codigo de Minas estableciendo
unos valores diferentes y sefialando 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 fibre
susceptible de contratar?.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la Ley 1382 de 2010 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.

* "Canon superficiario. Ei canon superficiario sobre la totalidad del érea de la concesion durante la exploracién, el montaje y
conslruccion o sobre las exltensiones de la misma que el conlratista retenga para explorar durante el periodo de explotacion, es
compatible con ia regalia y constituye una contrapreslacién que se cobrara por la entidad contralante sin consideracion a quien lenga
la propiedad ¢ posesion de los terrenos de ubicacion del contrato. El mencionado canon sera equivalenie a un salarlo minimo dla legal
vigenle (SMDLV) por hectérea afio, del primero al quinlo aiio; de ahi en adelante el canon seré incrementado cada dos (2) afios
adicionales asi: por los afios 6 y 7 se pagaran 1.25 salarios minimos dia legal vigente por hectérea afio; por el afio 8. 1.5 salarios
minimos dia legal vigente por hectarea aiio. Dicho canon sera pagadero por anualidades anticipadas. La primera anualidad se pagara
dentro de los tres (3) dias siguientes al momento en que la Autoridad Minera, mediante acfo administrativo, delermine el area libre
susceptible de contratar. Para las etapas de construccion y montaje o exploracion adicional, se continuaréa cancelando el altimo canon
pagado durante 13 etapa de exploracion. Paragrafo 1°. La no acreditacion del pago def canon superficiario dara lugar-al rechazo de la
propuesta, o a la declaratoria de caducidad del contralo de concesion, segun el caso. La Autoridad solo podra disponer del dinero que
reciba a titulo de canon superficiario una vez celebrado el contrato de concesion. Solamenle se reinlegrarg al proponente la suma
pagada en caso de rechazo por superposicion total o parcial de areas. En este Ultimo evenlo se reintegrara dentro de los cinco {5)
dias habiles, la parte proporcional si acepla el drea reducida, confados a partir que el acto administrativo quede en firme. lgualmente
habra reintegro en los.casos en que la auloridad ambiental competente niegue la sustraccion de la zona de reserva forestal para la
etapa de exploracion. Parégrafo 2°. Las propuestas que a la fecha de enltrada en vigencia de la presene ley se encuentren en tramite

de los tres (3) meses siguientes a la promulgacion de fa presente ley, so pena de rechazo o caducidad. segun corresponda,”

y los titulos mineros que no hubieren pagado el canon correspondiente a la primera anualidad, deberén acreditar dicho pago denm i
¥
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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, funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que
no este 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 ario, y que sblo estuvo vigente hasta el mes de mayo de 2013, esta ||

Oficina Asesora considera, como lo ha manifestado en conceptos anterioresS, que el canon superficiario causado
en este tiempo, goza de sustento constitucional en el principio de legalidad, que prevé Ia aplicacion prima facie
de las normas vigentes al momento de consolidacion de una situacion juridica®.

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. |

Al respecto, la Seccién Cuarta de dicha Entidad, el 6 de diciembre de 2006, mediante Senténcia identificada con
radicado No. 7945, sefialé:

"(...) Con relacion a los efectos de la sentencia de inexequibilidad, fa Safa 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 ey o Ia norma acusada nacio |
viciada de inconstitucionalidad, que ha vivido-con ese vicio y que por tal causa jamés 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 caracter retroactivo, puesto que, es imposible concebir que no haya existido lo que si
existié o que no se haya ejecutado lo que se ejecuto. Si bien la declaratoria de inexequibilidad, no

* CONSEJO DE ESTADO. SECCION CUARTA. C.P. 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 Triviio.

* Concepto ANM N°20131200305491 del 5/11/13, 20131200335531 del 02/12/13 y 20131200180951 del 11/07/2013.

¢ Legalidad que solo fue desvirtuada en virtud de Ia sentencia de la Corte Constitucional que declard la inexequibilidad de dicha norm
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desconoce fa realidad de la vigencia anterior de la norma inexequible, dado que presupuesto
fundamental de la unidad del orden juridico, conforme al cual fa 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.(...)".

Asi las cosas, 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, en este caso, al consolidarse la situacion para el
cobro del canon en vigencia de la Ley 1382 de 2010, bajo esta norma es que se regularé la situacion

consolidada.

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 elfo se requiera para asegurar Ja 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 sequridad juridica
y establecer si el fallo tiene efectos Unicamente hacia futuro o si también cobija situaciones

consolidadas en el pasado.” (Negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, la Corte Constitucional manifestd en la misma sentencia sobre las normas declaradas
inexequibles, lo siguiente: “En las primeras decisiones de la Corte que asumieron la problematica de la
reviviscencia asumieron para si la conclusion que habia sido propuesta por la Corte Suprema y el Consejo de
Estado, seqin la cual la reincorporacion operaba de manera automatica. Sin embargo, fallos posteriores
abandonaron esta postura, a través del establecimiento de condiciones para la procedencia de la reviviscencia.
Tales presupuestos tienen que ver con (i) la necesidad de establecer el peso especifico que les asiste a los

principios de justicia y seguridad juridica en el caso concreto; y (i) la garantia de la supremacia constitucional y . |l
los derechos fundamentales, Jo que remite a la obligatoriedad de la reincorporacion cuando el vacio normativ%x ‘

que se generaria sin efla invohicraria la afectacion o puesta en rigsgo de los mismos.”
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Por su parte, en relacion con el perfeccionamiento del contrato, esta Oficina’Asesora ha considerado’ que el
articulo 50 de fa Ley 685 de 20018 determina que la inscripcion del contrato de concesién minera en el
Registro Minero Nacional es una formalidad de la que depende el perfeccionamiento del contrato, por lo
que el registro mas cue 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 Codigo de Minas marcan la
construccion de una formalidad al exigir, ademas de la suscripcion del contrato en idioma castellano, Ia
inscripcion en el registro minero nacional, constituyendo ley como una condicion “ad susbstantiam actus’ del
contrato de concesior minera la inscripcion en tal 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 constituir un
contrato, ceitirse 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 imperfeccion, la cual frae 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 Cédigo de Minas'® estableci6 que las normas aplicables al contrato de concesion
son las normas que estaban vigentes al momento de perfeccionamiento, sin excepcion alguna. En caso de
expedicion de una nueva ley, posterior a su perfeccionamiento, al concesionario le serd aplicables las
prerrogativas de las mismas, exceptuando modificaciones a las contraprestaciones econdmicas.

7 Concepto ANM N° 20131200002183 de! 18 de enero de 2013
8 £} contrato de concesién debe estar contenido en documento redactado en idioma castellano y eslar a su vez suscrito por las partes.

Para su perfeccionamiento v su prueba sélo necesitaré inscribirse en el Registro Minerg Nacional”

? El articulo 1500 del Codigo Civil define qué se entiende por contrato solemne: “E/ contrato es reaf cuando, para que sea perfecto, es |
necesaria fa tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando estd sujelo a la observancia de ciertas formalidades especiales, |

de mangra que sin ellas no produce ningtn efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento.” {subrayado
fuera de texto)

19E| articulo 46 del Codigo de Minas sefialo “Normatividad del contrato. Al contralo de concesion le seran aplicables durante el término
de su ejecucion y duranfe sus prérogas, las leyes mineras vigentes al tiempo de su perfeccionamiento, sin excepcion o salvedad
alguna. Si dichas leyes fuueren modificadas o adicionadas con posterioridad, al concesionario le seran aplicables estas ultimas en
cuanto amplien, confirmen o mejoren sus prerrogativas exceptuando aquelias que prevean modificaciones de fas contraprestacione
econdmicas previstas en lavor del Estado o de las de Entidades Teriloriales.” (Negrilla fuera de texto)
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Asi las cosas, en dicho articulo se ve claramente que la voluntad del legislador fue definir un efecto ultraactivo'?
de las normas vigentes al momento de! perfeccionamiento del contrato de concesion minera, determinando que
las mismas siempre seran aplicables al contrato, sus prorrogas, pero sobre todo a las contraprestaciones
econdémicas que se causen, aun cuando dichas normas fueren modificadas o adicionadas con posterioridad

Por Io anterior, esta Oficina Asesora considera que si un contrato se perfecciono, esto es, se inscribi6 en el
Registro Minero Nacional en vigencia de la Ley 1382 de 2010, éste se regira por dichas normas, incluido lo
relativo al canon superficiario, toda vez que el mismo articulo 46 es claro en establecer que cualquier cambio
normativo no podra modificar contraprestaciones economicas del contrato. En este mismo orden de ideas, si se
perfeccion6 en vigencia de la Ley 685 de 2001, éste se regira por estas normas durante el tiempo de su
ejecucion.

Al respecto, se recomienda tener en cuenta lo ya mencionado por la jurisprudencia sobre la inexequilidad de
una norma, la cual es distinta a la nulidad, pues la inexequilidad deja indemnes las situaciones que se
consolidaron en su vigencia, la que en este caso se vio extendida por los efectos diferidos atribuidos por la
misma Corte Constitucional.

Las partes contratantes incorporaron a sus contratos una norma que a pesar de estar declarada inconstitucional,
seguia existiendo en el ordenamiento juridico, de forma tal que plenos los efectos de la inconstitucionalidad,

'! Corte Constitucional- Sala Plena. M.P. Jaime Araujo Renteria. Sentencia C 763 de 17 de septiembre de 2002. Expediente D-3984.
“La ultraactividad de la ley es un problema de aplicacion de la ley en el tiempo y esta intimamenle ligada al principio de que todo hecho,
acto o negocio juridico se rige por la ley vigente al momenio de su ocurrencia, realizacion o celebracion. Denlro de la Teoria General
del Derecho, es clara la aplicacion del principio "Tempus regit actus”, que se traduce en que la norma vigente al momento de sucederse
Ios hechos por ella prevista, es la gque se aplica a esos hechos, aunque la norma haya sido derogada después. Esto es lo que explica
fa Teoria del Derecho, la denominada ullractividad de las normas, que son normas derogadas, que se siguen aplicando a los hechos
ocurridos durante su vigencie. Esle fenbmeno se presenta en relacion con fodas las normas juridicas, cualquiera que sea su naluraleza:
civil, comercial, penal, elc.Y claro, el legislador bien podré ordenar también que ciertas disposiciones legales formalmente derogadas,
confintien’ produciendo efecios en foma a determinadas hipblesis, dada la favorabilidad que ellas puedan reportar a sus
destinatarios. Poniéndose de refieve una coexistencia material de reglas sobre un mismo punto, de suerte que mienlras la nueva ley
se enerva bajo la figura de la inaplicacion. por su parte la anligua ley profonga su existencia af tenor de ia ultraactividad, que es, ni mas
ni menos, que la metaexislencia juridica de una norma derogada, por expresa voluntad def legislador. La clausula general de
competencia del Congreso de la Repablica asi lo avala, en tanto fo iradia de facultades para crear, mantener, modificar o derogar la

dentro de los cuales militan el debido proceso y e derecho a la iguaidad”. (Destacado fuera de texto).

legislacion que eslime oportuna y conveniente; siempre y cuando lo haga en consonancia con los paramelros constitucionales vislm’r)/ ‘

| ‘
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estos no se retrotraen, y los contratos y obligaciones pactadas en ellos conservan su intangibilidad.

En este aspecto conviene precisar que la obligacion del pago de canon superficiario nace al inscribirse el
contrato, en la forma prevista por la ley vigente al momento de su inscripcion 0 excepcionalmente para la primera
anualidad antes de la inscripcion de conformidad con la Ley 1382 de 2010. La obligacion y su causacion de
pago son inescindibles, pues conforme al articulo 16272 del Codigo Civil, “El pago se haré bajo todos respectos
en conformidad al tenor de la obligacion”. ‘

En orden a la disposicion legal, un cambio en la causacion del pago es una alteracion de la obligacion, lo que
equivaldria a desconocer el efecto de la ley en el tiempo, para llegar al absurdo de que la obligacion se genera
bajo una ley, pero el pago se efectua bajo otra disposicion legal. Debe conservarse el principio de homogeneidad
de la ley que genera la obligacion y del pago que supone la satisfaccion de la misma,

En este orden de ideas, si bien la Ley 1382 de 2010, empezo a regir a partir de su publicacién, esto es desde el
9 de febrero de 2010, hasta el 10 de mayo de 2013, fecha en que dicha norma fue sustraida del ordenamiento
juridico como efecto de la sentencia que declaro la inexequibilidad diferida, los contratos suscritos durante este
periodo y que despliegan actuaciones referidas al pago del canon superficiario deben sujetarse a dicha
disposicion hasta que culminen su ejecucion.

Sobre el particular, el Ministerio de Minas y Energia mediante concepto 2013022596 del 11 de abril de 2013
sefald: “ {...) le informamos que los contratos perfeccionados en vigencia de la Ley 1382 de 2010, no se veran
afectados por la inexequibilidad sobreviniente de dicha norma. En efecto, de conformidad con el articulo 46 de
la Ley 685 de 2001, para efectos de determinar Ia legislacion aplicable a un Contrato de Concesion Minera, se
tendra en cuenta la fecha de su perfeccionamiento, es decir la fecha de la inscripcion en el Registro Minero
Nacional’ de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 50 de la precitada Ley."

Lo anterior, es so6lo la consagracion de todos los principios relacionados con la aplicacion de la ley en el tiempo
y de la defensa de la estabilidad juridica que debe primar en los contratos de concesion minera y que fue
expresamente resaltado en la exposicion de motivos de la ley 685 que al respecto manifiesta:

12 ARTICULO 1627. PAGO CENIDO A LA OBLIGACION. El pago se hara bajo todos respectos en conformidad al tenor de la
obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos especiales disponigan Jas leyes.

£l acreedor no podré ser obligado a recibir otra cosa gue lo que se le deba, ni aiin a pretexto de ser de igual 0 mayor valor la ofrecid
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“Otro criteric que posiblemente sea el pilar basico de toda estabilidad juridica, es rodear a los
compromisos del Estado con los particulares de la suficiente seguridad y aplicabilidad frente a normas
nuevas de fodo orden. En este sentido, el Proyecto, sin desconocer que puede darse normas posteriores
al contrato de concesion, que necesariamente deben aplicarsele al contralista v.gr. las normas y reglas
de orden técnico y ambiental, hay otras normas posteriores que modifican o derogan términos,
condiciones y cargas para el contratista, y que no deben serle aplicadas, para de esta forma respetar fa
incolumidad del contrato durante su vigencia, inclusive durante sus prorrogas.”’

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que no existe norma expresa que establezca lo contrario, esta
Oficina Asesora reitera'® que el contrato de concesion minera perfeccionado bajo la Ley 1382 de 2010
continuara rigiendose por dicha norma y serd aplicable al contrato durante todo el término de su vigencia, toda
vez que la normatividad aplicable al contrato se consolidd al momento de su inscripcion en el Registro Minero
Nacional y, por ende, no se puede pretender modificar una situacion juridica consolidada, sin perjuicio de lo
sefialado en los articulos 486, inciso 2°, y 352 del Cadigo de Minas.

Esperamos haber brindado los argumentos juridicos necesarios para que sean analizados en el caso particular,
sefialando que el presente concepto se emite en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y d
cumplimiento o gj

Jefe de la ina Asesora Juridica

Anexo; § folios
Proyesto: JFMC
Revisd: AFVT.

Tipo de respuesta Total{X) Parcial( }

% Gaceta del Congreso Ao IX Gaceta No 113 de 14 de abril de 2000
" Conceptos ANM N°20131200305491 del 5/11/13, 20131200335531 del 02/12/13 y 20131200189951 del 11/07/2013.
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