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Bogota D.C., 27-04-2021 16:45 PM

RESERVADO

Asunto: Respuesta a peticién “Modificacién de contraprestaciones de los contratos de aporte”
Cordial saludo.

Sea lo primero sefialar, que en virtud del articulo 12 del Decreto — Ley 4134 de 2011, los pronunciamientos
emitidos por la Oficina Asesora Juridica de la Agencia Nacional de Mineria estan dirigidos a brindar una
ilustracion juridica general, y no particular, sin perjuicio de las actuaciones que consideren pertinente las areas
misionales en cada caso concreto y de conformidad con sus competencias legales. Asi mismo, el presente
concepto es emitido en los términos establecidos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, razdn por la cual
carece de efectos vinculantes.

Aclarado lo anterior, daremos respuesta a las inquietudes planteadas en su solicitud de consulta, previas las
siguientes consideraciones:

1. Del Contrato en virtud de aporte

El contrato de aporte minero, se encuentra definido en el articulo 48 del Decreto - Ley 2655 de 1988, en los si-
guientes términos:

“ARTICULO 48. APORTE MINERO. El aporte minero es el acto por el cual el Ministerio otorgard en sus enti-
dades adscritas o vinculadas que tengan entre sus fines la actividad minera, la facultad temporal y exclusiva
de explorar y explotar los depdsitos o yacimientos de uno o varios minerales que puedan existir en un area
determinada”.

Por su parte los articulos 52, 78 y 79 del mismo cuerpo normativo se refieren a los términos y condiciones de
los contratos mineros celebrados por estas entidades, para la exploracion y explotacion de las areas de apor-
te de conformidad con que en cada caso acuerden los interesados.

“ARTICULO 52. CONTRATOS CON TERCEROS. La entidad titular del aporte podré explorar y explotar el
drea o parte de ella, directamente o mediante contratos con terceros. Igualmente podra aportar el derecho
temporal a realizar dichas actividades como pago de acciones, cuotas o partes de interés que suscriba o
tome en sociedades, en las condiciones establecidas en el Cddigo de Comercio. (Subrayado fuera del texto).

()

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

“ARTICULO 78. LOS CONTRATOS MINEROS DE LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Los contratos
que celebren los establecimientos publicos adscritos al Ministerio de Minas y Energia, para explorar o explo-
tar dreas que les hayan sido aportadas, son administrativos. Sus términos y condiciones seran los que en

cada caso acuerden con los interesados. (Subrayado fuera del texto).

(.)
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ARTICULO 79. LOS CONTRATOS MINEROS DE LAS EMPRESAS VINCULADAS. Los contratos que cele-
bren las empresas industriales y comerciales del Estado, vinculadas al Ministerio de Minas y Energia, cuyo
objeto sea explorar y explotar dreas recibidas en aporte, son administrativos y sus clausulas serdn las que se

acuerden en cada caso. (...)” (Subrayado fuera del texto).

De la lectura de las normas parcialmente transcritas, se puede sefialar las siguientes caracteristicas del siste-
ma de aporte:

1. El aporte consiste en un derecho que otorgaba el Estado a través del Ministerio de Minas y Energia,
a una entidad publica para explorar y explotar yacimientos mineros de propiedad estatal.

2. La exploracion y explotacion de los yacimientos de las areas de aporte puede hacerse directamente
por la entidad publica directamente, o mediante contratos con terceros.

3. Los contratos que celebren las entidades titulares de las areas de aporte con los terceros se caracte-
rizan por tener una amplia libertad para negociar los términos y condiciones de aquellos, esto es, por
el ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad.

4. Los contratos que se celebren entre las entidades titulares y los terceros no se rigen por las normas
de contratacion estatal ordinaria.

En ese orden de ideas, se tiene que los contratos en virtud de aporte son contratos de naturaleza especial
que se celebran sobre las denominadas areas de aporte, y cuyas condiciones generales estan previstas en el
Decreto 2655 de 1988, pero que en sus clausulas especificas se rigen por lo pactado entre la entidad adscrita
o vinculada al Ministerio de Minas y Energia y el tercero contratante. Asi, es una figura juridica en la que se
cuenta con una amplia autonomia de las partes, en la que el clausulado del contrato se pacta bilateralmen-
te2.

En este punto, es importante mencionar que de conformidad con lo establecido en el articulo 351 en concor-
dancia con el articulo 14 de la Ley 685 de 2001, los contratos sobre areas de aporte celebrados bajo el ampa-
ro del Decreto - Ley 2655 de 1988, permanecen vigentes, en especial los derechos y las obligaciones que hu-
bieren pactado, asi como lo relativo a la subrogacion por causa de muerte, uno de los supuestos planteados
en su comunicacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que estos contratos de aporte se rigen fundamentalmente por el principio
de la libre autonomia de la voluntad, lo cual permite a las partes contratantes reglamentar sus relaciones juri-
dicas, que les permiten detallar las etapas de los negocios juridicos, pre contractual, contractual y post con-
tractual, asi como los derechos y obligaciones a los que se sujetaran durante la vigencia del contrato3. De
esta manera, las partes pueden fijar lo relativo a la subrogacién o cesion de los contratos por causa de muerte
y la forma como deben cumplirse las obligaciones derivadas de esa relacion contractual, relacionada con la
explotacion de los minerales. Asi entonces, el cumplimiento de las obligaciones contractuales, como las
contraprestaciones econdmicas, debera cefiirse a lo previsto en el clausulado contractual.

2. Del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto Juridico del 13 de agosto de
2009, Radicacion No.: 11001-03-06-000-2009-00033-00 (1952), Consejero Ponente Enrique José
Arboleda Perdomo.

1 Concepto Oficina Asesora Juridica ANM 20181200263843 del 12 de febrero de 2018
2 Ver concepto Oficina Asesora Juridica ANM 20191200273391 del 19 de diciembre de 2019.
3 Ibidem.
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La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha sostenido que la modificacion de los contratos
estatales es un mecanismo con el que cuentan las entidades publicas para que la finalidad de estos prevalez-
ca sobre los demas elementos que componen dichos negocios juridicos, asi:

“En general, es vélido afirmar que la actividad de la administracion estd determinada por la reali-
zacion de los fines que le son propios, no sdlo en cuanto a los genéricos del Estado, sino de

aquellos concretos que le son asighados a cada estructura ptiblica. La organizacion del Estado,
los procedimientos, el reparto de competencias, la actuacion material de sus agentes, etc., estan
concebidos para el cumplimiento de sus fines, como aparece en el articulo 2° de la Constitucion Poli-
tica.

La contratacidn estatal responde de mdltiples maneras a ese mandato y, en cuanto al concepto que
se emite, se resalta que la posibilidad de modificar los contratos estatales es una especial for-
ma de hacer prevalecer Ia finalidad del contrato sobre los restantes elementos del mismo. Por
mutabilidad del contrato estatal se entiende el derecho que tiene la administracién de variar, dadas
ciertas condiciones, las obligaciones a cargo del contratista particular, cuando sea necesario para el
cumplimiento del objeto y de los fines generales del Estado.” 4(Resaltado fuera del texto).

De tal forma, es posible afirmar que para modificar un contrato estatal no se requiere Gnicamente la mera vo-
luntad de las partes®, sino que es indispensable la ocurrencia de causas reales y ciertas que justifiquen la mis-
ma, pues aquella tiene una naturaleza excepcional, de conformidad con los principios de planeacion y seguri-
dad juridica®.

Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha establecido lo siguiente:

“Con mucha frecuencia se justifica la modificacion de los contratos estatales, con el argumento de
que basta que las partes estén de acuerdo para ello, sin que sea necesario que exista una causa o
fin determinado o una norma positiva que la regule.

(...)

Estima la Sala que la anterior argumentacion segun la cual por regla general cuando hay comdin
acuerdo pueden modificarse los contratos estatales, no es de recibo, por las siguientes razones:

(...)

De lo expuesto, y a manera de solucién al interrogante planteado, surgen estas dos ideas que han
servido de hilo conductor al andlisis que aqui se hace: el mutuo acuerdo es una forma de modifi-

cacion del contrato estatal, la mds usada en la prdctica y preferida por la legislacion vigente;

advirtiendo, y esta es la segunda idea, que toda modificacion debe tener una causa real y cier-
ta, contemplada en la ley, diferente de la mera voluntad de los contratantes.” (Resaltado fuera

del texto).

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que los contratos estatales pueden ser objeto de modificacidn,
pero la misma, debe tener una causa real y cierta, diferente a la mera voluntad de las partes.

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto juridico del 13 de agosto de 2009. Radicacion No.: 11001-03-06-000-2009-
00033-00(1952). Consejero Ponente Enrique Jose Arboleda Perdomo.

5 CODIGO CIVIL. Articulo 1602: “Todo contrato legaimente celebrado es una ley para los contratantes, y

no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-300 del 25 de abril de 2012. Referencia: expediente D-8699. Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto juridico del 13 de agosto de 2009. Radicacion No.: 11001-03-06-000-2009-
00033-00(1952). Consejero Ponente Enrique José Arboleda Perdomo
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2. Del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto Juridico del 25 de septiem-
bre de 2012, Radicacién No.:11001-03-06-000-2012-00079-00 (2122), Consejero Ponente Augus-
to Hernandez Becerra.

El sefior Ministro de Minas y Energia formuld consulta al Consejo de Estado sobre la posibilidad de renegociar
las condiciones econdmicas del Contrato de Exploracion y Explotacion No. 051-96M, ante lo cual el alto tribu-
nal se pronuncio de la siguiente manera:

“En este orden de ideas, dada la particular naturaleza de esta figura contractual y pese a encontrarse
regulado de manera general en el Decreto 2655 de 1988, las consideraciones a que haya lugar en
relacion con los contratos en virtud de aporte deberén desprenderse para cada caso particular de la
lectura del clausulado propuesto por la entidad adscrita al Ministerio de Minas y Energia que haya
negociado con el tercero contratante, toda vez que con esta figura contractual nuestro legislador qui-
so dotar de mayor autonomia a las entidades concesionarias a la hora de suscribir contratos
con terceros para desarrollar las actividades mineras en zonas aportadas.”

(...)

“El contrato No. 051-96M es renegociable en todos sus aspectos, por las razones aqui expuestas,
siendo deber constitucional del Gobierno velar porque este contrato, en sus términos, guarde armo-
nia con los modernos estandares de la legislacion minera y ambiental, y proteja eficazmente la inte-
gridad del patrimonio de la Nacion y los derechos sociales implicados en la actividad de la gran mi-
neria.” (Subrayado fuera del texto original)

En este sentido, el Consejo de Estado ha sefialado que es posible la renegociacion de los contratos en virtud
de aporte siempre y cuando se privilegie el interés general sobre el particular.

3. Del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto juridico del 2 de diciembre
de 2015, Radicacién No.: 11001-03-06-000-2015-00059-00 (2252), Consejo Ponente Alvaro
Namén Vargas, respecto de la prérroga de los contratos.

El Ministerio de Minas y Energia solicitd concepto al Consejo de Estado - Sala de Consulta Civil sobre la
viabilidad de prorrogar el contrato de exploracion y explotacion minera No. 078-88 suscrito el 23 de agosto de
1988.

En esta oportunidad el Alto Tribunal se pronuncid sobre la figura de la prérroga en los contratos celebrados en
virtud del régimen de aporte, sefialando que la misma no resulta extrafia en materia administrativa y que se
podia celebrar si constituia en cada caso concreto un medio adecuado, eficiente y obedeciera no solamente a
la voluntad de las dos partes, sino, en especial, a la decision consiente, informada, razonada y deliberada de
la autoridad publica contratante, luego de evaluar las opciones juridicas y de analizar cuidadosamente sus
costos, riesgo, ventajas y, en general, sus pros y contras. A continuacion, se trascriben algunos apartes de la
sentencia:

‘(i) Sin embargo, resulta en inconstitucional e ilegal la prorroga automatica de tales contratos,
porque desconocen varios principios que deben regir la actividad contractual de todas las entidades,
drganos y organismos del Estado, como la libre competencia econdmica, el derecho de la persona
de participar en la vida econémica de la nacién en igualdad de condiciones, la prevalencia del interés
publico, el deber de planeacion y los principios de seleccion objetiva, economia, transparencia y
eficiencia entre otros. (...)

(iv) En todo caso, tanto la decision de prorrogar un contrato celebrado por alguna entidad publica,
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como la duracion y las condiciones de dicha prorroga, deben obedecer a lo previsto en la Ley y a la
aplicacion de los principios generales que gobiernan la contratacion estatal entre ellos el de
planeacion. En general, la prérroga puede celebrarse si constituye en cada caso concreto un medio
adecuado, eficiente, econdmico y eficaz para realizar el interés publico o general involucrado en el
respectivo contrato, y no exclusiva ni principalmente para favorecer al contratista respectivo.

(v) En consecuencia, la prérroga de cualquier contrato celebrado por una entidad estatal debe
obedecer, no solamente a la voluntad de las partes, sino en especial, a la decision consiente

informada, razonada y deliberada de la entidad publica contratante, luego de evaluar las
opciones juridicas que tenga a su disposicion en cada caso, con relacion a la terminacion o a
la continuacidn del contrato, y de analizar cuidadosamente sus costos, riesgos, ventajas y, en
general, sus pros y contras.” (Subrayado fuera del texto original).

De tal forma, el Consejo de Estado destaca que para poder prorrogar el contrato en virtud de aporte es
indispensable tener en cuenta los principios de la contratacion estatal, los cuales sefialan que la prérroga sera
posible, si ésta no se encuentra prohibida por la ley, no es automatica, sucesiva, perpetua, y la ampliacion del
plazo resulta necesaria 0 adecuada para alcanzar la finalidad del interés publico que busca con la ejecucion
del contrato. Ademas, se debe demostrar que, en esas condiciones, las obligaciones que el contratista
adquiere y que justifican la prorroga que la Autoridad Minera otorga, atienden a temas mineros con las
repercusiones sociales y ambientales que le son inherentes y que aumentan la responsabilidad social del
titular minero.

Asi mismo, el Consejo de Estado, en el mismo andlisis, se refirié a lo manifestado por la Sala de Consulta y
Servicio Civil, en el concepto N° 889 de 1996, dentro del cual se analizd los efectos juridicos que la Constitu-
cion Politica de 1991y la Ley 141 debian generar en el contrato N° 078-88, celebrado entre Carbocol y Drum-
mond, particularmente en lo referente al calculo y pago de las regalias. A este respecto se afirmé:

“Por todo ello, la Sala estima que las regalias del 15% pactadas en el contrato No. 078/88 (ECO-
CARBON - DRUMMOND), participan de los elementos esenciales de la descripcion contenida en el
inciso segundo del articulo 25 de la ley 141 de 1994 y deben distribuirse en su integridad entre los
beneficiarios a que se refiere el articulo 32 de la misma ley y en los porcentajes alli sefialados.

En cuanto a compensaciones, en dicho contrato se pactaron las siguientes: canon superficiario (que
ya cumplié su funcion), una partida de dos millones de ddlares para desarrollo regional, que esta
siendo pagada en cuotas anuales de doscientos mil dolares, y participacion en las ganancias. Res-
pecto de esta Ultima, que es la unica que subsiste, lo pertinente es que sea liquidada y pagada de
conformidad con las respectivas cldusulas del contrato y distribuida en la forma indicada por el ar-
ticulo 40 de la ley 141 de 1994.

La Sala responde:

Teniendo en cuenta el marco juridico con fundamento en el cual se pactaron las contraprestaciones
econdmicas del contrato numero 078/88, celebrado entre CARBOCOL (hoy ECOCARBON) y la so-

ciedad DRUMMOND LTD., asi como una interpretacion sistemadtica de la ley 141 de 1994, la tesis
que se estima vdlida para efectos de hacer la distribucion de las regalias dispuestas en la ley citada,

consiste en considerar que las regalias contractuales coinciden con las regalias de la ley y que las

mismas deberén distribuirse en la forma dispuesta por el articulo 32, ibidem, que asigna las deriva-
das de la explotacion del carbdn, segun que las explotaciones sean menores 0 mayores de tres mi-

llones de toneladas anuales, a los siguientes beneficiarios :
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(..)
Al respecto, la Sala, respecto de este concepto considero:

“(...) en el citado concepto, que la formula de liquidacién y pago de las regalias pactada en el contra-
to N° 078-88, no solamente se ajustaba a las normas que se encontraban vigentes al momento de su
celebracion (1988), sino que también resultaba compatible con las disposiciones que en materia de
regalias introdujo la Ley 141 de 1994, con fundamento en la Carta Politica de 1991, debiéndose
efectuar, en todo caso, la distribucion de dichos recursos conforme a lo preceptuado por dicha ley y
por aquellas que la han modificado.

Todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio de que, ante la eventualidad de prorrogar el contrato
y con el fin exclusivo de mejorar la posicidn del Estado en el citado negocio, la Agencia Nacio-
nal de Mineria pueda solicitar a Drummond la revisién y renegociacion de cualquiera de los elemen-
tos o factores que conforman la férmula para la liquidacion de las regalias estipulada en dicho con-
trato, a la luz de la realidad juridica, econémica y técnica actual, del grado de explotacion del respec-
tivo yacimiento carbonifero y de la situacion del mercado local e internacional, entre otros factores.”
(Negrilla fuera del texto original.

En dicho sentido, y dando respuesta al interrogante elevado por el Ministerio de Minas y Energia, en el senti-
do que si la Autoridad Minera Nacional Concedente, podia renegociar las condiciones econdmicas, técnicas,
sociales y ambientales inicialmente acordadas en el contrato 078-88 para hacerlas mas favorables al Estado,
incluyendo la posibilidad de cobro de contraprestaciones econdmicas (fuera de las regalias) adicionales a las
inicialmente pactadas, el Consejo de Estado concluyd:

“Teniendo en cuenta que no es obligatorio para el Estado colombiano prorrogar el citado contrato, ni
hacerlo por treinta (30) afios 0 por un plazo inferior, las partes pueden revisar y renegociar los

términos y condiciones estipulados en el contrato 078-88, incluyendo las condiciones ambien-

tales, econdmicas, técnicas, operativas y sociales aplicables a dicho acto juridico, para hacer-
las mds favorables al Estado.

En todo caso, en dicha renegociacion deberan tenerse en cuenta y respetarse las normas de orden
publico y de caracter imperativo que regulan hoy en dia la actividad minera ejecutada por el sistema
de concesion, incluyendo las disposiciones ambientales que resulten aplicables.”

En tal sentido, y de conformidad con la solicitud, me permito dar respuestas a sus interrogantes:

1. ¢Es modificable el clausulado de los contratos de aporte, incluidas las contraprestaciones?
RI: De conformidad con lo analizado y definido por la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, el
clausulado de los contratos en virtud de aporte son renegociables en todos sus aspectos, siempre y cuando,
ademas de buscar una mejor posicion del Estado dentro del negocio juridico, se privilegie el interés general
sobre el particular y cuando sea necesario para el cumplimiento del objeto y de los fines generales del Estado.

2. ¢Coémo debe la ANM evaluar el beneficio para el Estado derivado de una modificacion? ¢Los be-
neficios sociales para la comunidad beben (sic) ser tenidos en cuenta en esta evaluacion?
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RI: De conformidad con lo expuesto, y de acuerdo a lo manifestado por la jurisprudencia relacionada en el
presente escrito, la Agencia evalla las condiciones de modificacion, teniendo en cuenta los aspectos técnicos,
legales, ambientales, sociales y econdémicos, para poder adoptar la decision consiente, informada, razonada y
deliberada por parte de esta entidad, luego de evaluar las opciones juridicas que tenga a su disposicion en
cada caso, y de analizar cuidadosamente sus costos, riesgos, ventajas y, en general, sus pros y contras, ade-
mas de analizar si dicha modificacion resulta necesaria 0 adecuada para alcanzar la finalidad del interés publi-
o que busca con la ejecucion del contrato.

En ese mismo orden, se debe demostrar que, en esas condiciones, las obligaciones que el contratista adquie-
re y que justifican la modificacién contractual, atienden a temas mineros con las repercusiones sociales y am-
bientales que le son inherentes.

Respecto del segundo interrogante, es decir, sobre si los beneficios sociales para la comunidad son tenidos
en cuenta para la evaluacion, me permito informar que, tal y como se relaciond anteriormente, dichos aspec-
tos sociales hacen parte de los elementos que se deberan analizar, pero no el Unico, para adoptar una deci-
sién en cada caso en particular.

Cordialmente,

JUAN ANTONIO ARAUJO ARMERO
Jefe de la Oficina Asesora Juridica

Anexos: 0

Copia: “No aplica”.

Elabord: Laureano Cerro — Asesor Oficina Asesora Juridi
Revisé: No aplica

Fecha de elaboracién: 27-04-2021 16:34 PM .
Numero de radicado que responde: N/A

Tipo de respuesta: Total

Archivado en: Correspondencia Conceptos Juridicos
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