EXPLORACION Y EXPLOTACION DE CARBON - Sistema de aporte /
CONTRATOS DE EXPLORACION Y EXPLOTACION MINERA — Sistema por
areas de aporte / SISTEMA DE APORTE — Evolucion normativa y derogacion

El articulo 202 de la Constitucion Nacional de 1886 establecié que pertenecian a la
Republica de Colombia los siguientes bienes, entre otros: “(...) 2° Los baldios,
minas y salinas que pertenecian a los Estados, cuyo dominio recobra la Nacion, sin
perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros por dichos Estados... 3°
Las minas de oro, de plata, de platino y de piedras preciosas que existan en el
territorio nacional, sin perjuicio de los derechos que las leyes anteriores hayan
adquirido los descubridores y explotadores sobre algunas de ellas”. Con base en
este canon constitucional, la Ley 20 de 1969 reiter6 la propiedad del Estado sobre
todas las minas que se hallaran en el territorio nacional y reguld los eventos y las
condiciones en que los particulares podian invocar excepcionalmente derechos
adquiridos sobre tales minas. El articulo 8° de dicha ley dispuso, en lo pertinente:
“Articulo 8. Todas las minas que pertenezcan a la Nacién inclusive las de piedra y
metales preciosos de cualquier clase y ubicacion, las de cobre y las de uranio y
demas sustancias radioactivas, quedan sujetas al sistema de la concesion, del
aporte o del permiso, conforme a las clasificaciones que adopte el Gobierno. Pero
los yacimientos que constituyen la reserva especial del Estado solo podran
aportarse o concederse a empresas comerciales e industriales de la Nacion o a
sociedades de economia mixta que tengan una participacion oficial minima del 51%
del respectivo capital” (...) Por otra parte, el articulo 160 del Decreto 1275 de 1970
establecido que el objeto del aporte consiste en la exploracion, la explotacion, el
beneficio y la transformacion de los minerales que se encuentren en la zona
aportada, conservando la Nacion la propiedad sobre los respectivos yacimientos; y
el articulo 162 ejusdem preceptud que el aporte se entendia otorgado “por toda la
vida econdmica del yacimiento o yacimientos que se trate, pero caducara en los
casos previstos...” en ese decreto. El Decreto 2533 de 1973 declaré como reserva
especial del Estado los yacimientos de carbdn ubicados en diferentes areas del
territorio nacional, incluyendo una zona del Departamento del Cesar, y establecid
gue las referidas minas podian ser objeto de aporte o de concesion en favor de
empresas industriales y comerciales del Estado o de sociedades de economia mixta
con una participacion oficial igual o superior al 51% en su capital, de conformidad
con lo dispuesto por la Ley 20 de 1969. Vale la pena mencionar, desde ahora, que
con base en las disposiciones citadas, el Ministerio de Minas y Energia, mediante la
Resolucidon 2857 de 1977, decidié otorgar de oficio, “a titulo de aporte a la empresa
Carbones de Colombia S.A. ‘CARBOCOL’ los yacimientos de carbén y minerales
asociados, existentes en una zona de 317.254 hectéareas, situada en jurisdiccion de
los Municipios de Agustin Codazzi y Chiriguana, Departamento del Cesar...".
Posteriormente, el articulo 1° de la Ley 61 de 1979 preceptud lo siguiente: “Articulo
1°. A partir de la vigencia de la presente Ley la exploracién y explotacion de carbén
mineral de propiedad de la Nacidén solo podra realizarse mediante el sistema de
aporte otorgado por el Ministerio de Minas y Energia a empresas industriales y
comerciales del Estado, del orden nacional, que tengan entre sus fines dicha
actividad. Para los efectos del inciso anterior, entiéndese por aporte el otorgamiento
gue hace el Estado, a través del Ministerio de Minas y Energia, del derecho a
explorar y explotar sus reservas carboniferas a las empresas industriales y
comerciales del Estado del orden nacional. Las entidades titulares de aporte podran
llevar a cabo estas actividades directamente o mediante contratos celebrados con
particulares. En el sistema de aporte las empresas oficiales beneficiarias no estaran
sujetas a la limitacibn de areas, ni a los términos de exploracién, montaje y
explotacion a que estdn sometidos los sistemas de licencias, permisos y
concesiones de que trata el Decreto 1275 de 1970. (....)". Mas adelante se dicto el
Decreto 2477 de 1986, mediante el cual, so pretexto de reglamentar las Leyes 60



de 1967, 20 de 1969 y 61 de 1979, se expidié una regulacion completa o integral del
tema minero, a manera de un verdadero cédigo de minas. El articulo 1° de este
decreto actualizo las definiciones de “gran mineria de carbon” y de “reserva minera
especial”, entre otros conceptos. La misma norma, en armonia con el articulo 15,
ratificO que los yacimientos que constituyen “reserva especial del Estado” solamente
podian aportarse o concederse a favor de empresas comerciales e industriales del
Estado o de sociedades de economia mixta que tuvieran una participacion estatal
no inferior al 51% de su capital. (...) Posteriormente, en ejercicio de las facultades
extraordinarias concedidas por la Ley 57 de 1987, el Presidente de la Republica
dict6 el Decreto Ley 2655 de 1988, mediante el cual se expidié un nuevo Codigo de
Minas, que reguld integralmente esta materia (excluyendo los hidrocarburos en
estado liquido o gaseoso) y derog0, entre otras normas, las Leyes 38 de 1887, 20
de 1969 (con excepcion de sus articulos 1y 13) y 61 de 1979, asi como el articulo
254 del Cédigo Contencioso Administrativo. Vale la pena aclarar, en primer lugar,
gue este codigo empez6 a regir el 23 de julio de 1989, esto es, seis meses después
de su promulgacion, con excepcion del capitulo XXIl (sobre garantias mineras y
fondos de fomento minero), el cual entro en vigencia desde su promulgacion, segun
lo preceptuado en el articulo 326 de dicha normatividad. Lo anterior implica que el
Decreto 2655 de 1988 no regia (con excepcion del capitulo indicado) cuando se
celebro el contrato N° 078 del 23 de agosto de 1988 entre Carbocol y Drummond, ni
tampoco cuando este “se perfecciond”, segun lo estipulado en la clausula
cuadragésima octava (22 de febrero de 1989). Sin embargo, vale la pena registrar
gue el mencionado codigo conservo el sistema de aporte de areas que preveia la
legislacién anterior, en favor de empresas industriales y comerciales del Estado y
otras entidades publicas adscritas al Ministerio de Minas y Energia, y mantuvo
expresamente la validez y la vigencia de los aportes otorgados con anterioridad, asi
como las de los contratos que con base en aquellos se hubieran celebrado para
realizar, por intermedio de terceros, las labores de exploracion, explotacion,
beneficio y transformacion de minerales. (...) Posteriormente se expidio la Ley 685
de 2001, que derogbd expresamente el Decreto Ley 2655 de 1988 (articulo 365) y lo
sustituyé por un nuevo Codigo de Minas, que rige en la actualidad. Vale la pena
recordar que varias normas de esta ley fueron derogadas o modificadas por la Ley
1382 de 2010, pero esas disposiciones revivieron como resultado de la declaratoria
de inexequibilidad de la Ley 1382, pronunciada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-366 de 2011, y del vencimiento del plazo que dicha corporacién otorgo
al Congreso de la Republica para sustituir la ley que fue declarada inconstitucional.
Sobre este asunto se refirid detalladamente la Sala en el concepto N° 2216 de
2014. La Ley 685 elimind el sistema de aporte de éareas, asi como otras
modalidades de titulos mineros que regulaba la legislacion anterior, al determinar
gue en adelante el Unico titulo valido para explorar y explotar minerales de
propiedad estatal seria el contrato de concesion. (...) Esta norma (art. 14) prescribio
que, a partir de su entrada en vigencia, solamente puede adquirirse el derecho a
explorar y explotar minas del Estado mediante la celebracion del contrato de
concesion y su inscripcion en el registro minero nacional, pero dejé a salvo los
derechos adquiridos en virtud de otros titulos previstos en la legislacion anterior,
entre ellos los surgidos de contratos celebrados sobre areas de aporte. En los
antecedentes de dicha ley se observa claramente la intencidén de suprimir el sistema
de aporte de areas, por considerarse que este no habia resultado provechoso para
el interés publico. (...) Sin embargo, como lo hicieron también las legislaciones
precedentes, la Ley 685 de 2001 mantuvo a salvo la validez y la vigencia de los
titulos mineros perfeccionados al amparo de la normatividad anterior, incluyendo
entre ellos los contratos de exploracion y explotacién celebrados por las entidades
descentralizadas sobre areas de aporte, tal como se puede deducir de lo dispuesto
en los articulos 14, 348, 350 y 351, entre otros, de dicha ley. Con respecto a estos
ultimos contratos, el articulo 351 preceptia lo siguiente: “Articulo 351. Contratos



sobre areas de aporte. Los contratos mineros de cualquier clase y denominacion
celebrados por los entes descentralizados sobre zonas de aportes, continuaran
vigentes, incluyendo las prorrogas convenidas. Los tramites y procedimientos de
licitaciones y concursos que los mencionados entes hubieren resuelto abrir o
hubieren iniciado para contratar otras areas dentro de las zonas aportadas,
continuaran hasta su culminacion y los contratos correspondientes se celebraran
conforme a los términos de referencia o pliegos de condiciones elaborados para el
efecto. Las areas restantes de los aportes, seran exploradas y explotadas de
acuerdo con el régimen comudn de concesion”. Como se observa, la disposicion
citada permitio la subsistencia de los contratos mineros de cualquier tipo celebrados
por entidades publicas descentralizadas sobre areas recibidas en aporte, incluyendo
las prérrogas de dichos contratos que se hubieran convenido con anterioridad, no
obstante la desaparicion del sistema de aportes que ordend la misma Ley 685 de
2001.

FUENTE FORMAL: LEY 20 DE 1969 — ARTICULO 8 / DECRETO 1275 DE 1970/
DECRETO 1477 DE 1986 / DECRETO LEY 2655 DE 1988 / LEY 685 DE 2001 —
ARTICULO 14/ LEY 685 DE 2001 — ARTICULO 351

CONTRATOS DE EXPLORACION Y DE EXPLOTACION MINERA POR EL
SISTEMA DE APORTES - Posibilidad de prérroga del contrato 078-88

Para determinar la posibilidad de prorrogar el contrato N° 078 de 1988, resulta
necesario indagar, en primer lugar, lo que estipularon las partes sobre este punto en
el mismo contrato y, en segundo lugar, lo que disponian las normas que se
encontraban vigentes cuando dicho acto fue celebrado. Como ya se mencioné en
el acapite anterior, el contrato 078-88 solo prevé expresamente la posibilidad de
prorrogarlo cuando se presenten circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor que
impidan a Drummond ejecutar durante cierto lapso sus obligaciones, caso en el cual
la prérroga tiene como propdsito exclusivo recuperar el tiempo perdido, por lo cual
la duracion de la misma no puede exceder el tiempo durante el cual se haya
presentado la situacidon de caso fortuito o fuerza mayor. Las otras prorrogas
previstas en el contrato se refieren a los plazos convenidos para las etapas de
exploracion y de construccion y montaje, los cuales no afectan el plazo total o
“duracibn maxima” del contrato. Dado lo anterior y teniendo en cuenta que
Drummond no ha invocado estas clausulas, ni el hecho de haberse visto afectada
por eventos de caso fortuito o fuerza mayor que le hayan impedido ejecutar el
contrato, como fundamento para solicitar su prorroga por 30 afos, no resulta
pertinente y tampoco seria suficiente acudir a las clausulas del contrato para
solucionar el interrogante planteado en la consulta, en el sentido de si resulta viable
prorrogar el contrato en las condiciones y por el tiempo en que lo ha pedido
Drummond desde el afio 2009. Por supuesto que el aparente vacio que presenta el
contrato en cuanto a los eventos y las condiciones en las cuales podria prorrogarse,
mas alla de lo previsto para el caso fortuito o la fuerza mayor, tampoco significan
necesariamente que el plazo de dicho contrato no pueda extenderse o ampliarse en
otras hipétesis, por otras razones y por diferentes periodos de tiempo, pues para
ello haria falta examinar lo que disponian las normas legales y reglamentarias que
se encontraban vigentes cuando dicho contrato fue celebrado. (...) Como se
observa, entonces, ni las leyes ni los reglamentos que se encontraban vigentes
cuando se celebro el contrato N° 078-88 establecian expresamente la posibilidad de
prorrogar o no esta clase de contratos, ni menos aun las condiciones en las que
tales prérrogas pudieran convenirse. Sin embargo, por la remision que ordenaba el
Decreto 2477 de 1986 a las normas sobre el contrato de concesion, podria
entenderse, en principio, que los contratos mineros que suscribieran las entidades



estatales beneficiarias de aportes, podian prorrogarse en condiciones similares a
las sefaladas en el articulo 78 del mismo decreto para los contratos de concesion,
norma que, como se puede inferir de su simple lectura, no establecia un término
especifico para dichas prérrogas y dejaba a discrecion del Gobierno Nacional la
decision de conceder o no la prorroga solicitada.

PRORROGA DE CONTRATOS — Normas y principios generales del derecho
privado / PRORROGA DEL CONTRATO - Es distinta a la prérroga del plazo
para el cumplimiento de una obligaciéon

La Sala considera que para solucionar satisfactoriamente la duda planteada, habra
de tenerse en cuenta, por lo menos, los siguientes aspectos: (i) la prérroga de los
contratos frente a las normas y los principios generales del derecho privado, vy (ii)
las directrices conceptuales fijadas por la jurisprudencia y la doctrina en relacion con
la prorroga de los contratos celebrados por las entidades publicas, a la luz de los
principios que gobiernan dicha actividad. Sea lo primero advertir que las normas del
Cadigo Civil y del Cédigo de Comercio en materia de obligaciones y contratos, en
general, no se refieren a la prérroga de tales actos juridicos, lo cual obedece
seguramente a que, bajo la concepcidn clasica o tradicional de dicha institucion
como fuente de las obligaciones, en la que el contrato es entendido como un
acuerdo de voluntades de dos o mas personas dirigido consciente y reflexivamente
a crear obligaciones, estas se consideran generadas integramente y de una sola
vez cuando el contrato se perfecciona. A partir de dicho instante, las referidas
obligaciones -y los correlativos derechos- subsisten por si mismos hasta su futura
extincion por cualquiera de los medios previstos en la ley (articulo 1625 del Cédigo
Civil). No obstante, esta concepcion vino a desdibujarse en parte con la creacién,
por parte de la doctrina, del concepto de “contratos de ejecucion sucesiva o tracto
sucesivo”, que luego fue reconocido por la jurisprudencia y acogido en algunas
disposiciones legales, como el articulo 868 del Codigo de Comercio o el articulo 60
de la Ley 80 de 1993, modificado por los articulos 32 de la Ley 1150 de 2007 y 217
del Decreto Ley 19 de 2012. (...) Es en esta modalidad de contratos, por lo tanto, en
la que surge en ocasiones la necesidad o conveniencia de prorrogarlos, cuando su
vigencia se haya sometida a un plazo o término por voluntad de las partes, o por
disponerlo asi una norma legal supletoria, con el fin de permitir que tales actos
sigan operando como fuente de obligaciones durante un lapso mayor al inicialmente
previsto por los contratantes. Desde luego que la terminacion del contrato de
ejecucion diferida o su eventual prorroga son independientes de la vigencia, eficacia
y extincion de las obligaciones derivadas del mismo y que hayan nacido ya a la vida
juridica, las cuales tienen “existencia” propia y, en consecuencia, no se extinguen
en virtud de la terminacion del contrato, sino exclusivamente por alguno de los
modos de extincion que regula la ley, ni tampoco se modifican o “reviven” por la
prérroga del contrato del cual provienen. En esa medida, la prérroga del contrato
debe distinguirse de la prérroga del plazo para el cumplimiento de una obligacion
(plazo suspensivo), ya que esta Ultima consiste en la estipulacion en virtud de la
cual el acreedor y el deudor de una obligacion cualquiera (nacida de un contrato, de
la ley o de otra fuente) acuerdan ampliar o extender el plazo que inicialmente se
hubiera pactado o que haya dispuesto la ley para exigir el cumplimiento de la
obligacion. Asi entendida, la prorroga del contrato puede definirse como la
modificacion que las partes acuerdan de uno de los elementos (generalmente
accidentales) del contrato, como es el plazo, en el sentido de ampliarlo o extenderlo.
Sin embargo, en la medida en que una vez prorrogado el contrato, este continta
generando obligaciones (y derechos correlativos) entre las partes por un tiempo
adicional, la prérroga del contrato puede entenderse, desde una perspectiva mas
profunda, como la renovacion del consentimiento o acuerdo de voluntades que las



partes expresaron inicialmente al celebrar el contrato, en relacién con el objeto del
mismo.

PRORROGA DE CONTRATOS CELEBRADOS POR ENTIDADES PUBLICAS —
Directrices jurisprudenciales / PRORROGA DEL CONTRATO - No es un
derecho del contratista

A este respecto, vale la pena recordar, en primer lugar, que varias disposiciones
gue regulan la contratacion publica, contenidas tanto en el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica como en varios regimenes especiales,
aluden a la prérroga de los contratos celebrados por las entidades estatales. Asi,
por ejemplo, el articulo 27 de la Ley 1150 de 2007 regula la prorroga de los
contratos de concesion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones y de
television, los articulos 6 y 7 de Ley 1508 de 2012 se refieren a la prorroga de los
contratos de asociacion publico-privada, y el articulo 6° de la Ley 1369 de 2009
dispone sobre la prérroga del contrato de concesién para la prestacion del servicio
de correo. Lo anterior demuestra que la proérroga de los contratos de ejecucion
sucesiva no resulta extrafia a la contratacion estatal, y asi lo ha reconocido en
numerosas ocasiones la jurisprudencia. La posibilidad de prorrogar tales contratos
obedece también, como en los contratos de derecho privado, a la autonomia de la
voluntad, principio que no es ajeno a la contratacion estatal. Pero en este campo la
posibilidad de prorrogar los contratos y las condiciones de tales acuerdos estan
sujetas a limites y restricciones especiales que se derivan en unos casos de normas
especiales, como las que se ha citado, y en otros, de los principios generales a los
cuales se somete la contratacion de todas las entidades estatales, como lo dispone
explicitamente el articulo 13 de la Ley 1150. Por esta razon, tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado han considerado, por ejemplo, que no
resultan viables las prérrogas automaticas en esta clase de contratos. (...) Mas
adelante, en la sentencia C-068 de 2009, la misma corporacion, ademas de reiterar
su jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad de las prorrogas automaticas de los
contratos celebrados por las entidades estatales, declaré inexequibles algunas
expresiones contenidas en el inciso primero del articulo 8° de la Ley 1 de 1991, por
considerar que la indeterminacion en el nimero de veces que podian prorrogarse
las concesiones portuarias vulneraba el interés publico, asi como los derechos de
todas las personas a la libre competencia econdémica y a participar en la actividad
econOmica de la nacion en igualdad de condiciones. (...) La jurisprudencia del
Consejo de Estado ha coincidido, en lineas generales, con lo manifestado por la
Corte Constitucional sobre la prérroga de los contratos estatales. Puntualmente
sobre las prérrogas automaticas, esta corporacion ha manifestado que las clausulas
gue las contengan vulneran varios principios que gobiernan la contratacion estatal y
gue se derivan tanto de la Carta Politica como de la ley, motivo por el cual dichas
estipulaciones estan viciadas de nulidad absoluta, que debe ser declarada por los
jueces, incluso de oficio. (...) La linea jurisprudencial que se ha descrito, tanto de la
Corte Constitucional como del Consejo de Estado, permite extraer las siguientes
conclusiones generales sobre la prérroga de los contratos celebrados por las
entidades publicas: (i) La prérroga de tales contratos no resulta en si misma ilegal ni
inconstitucional, porque la ley no la prohibe, salvo en casos especiales, ni es
contraria a los principios y las normas constitucionales que regulan el ejercicio de la
funcidén publica y, en particular, la contratacion estatal. (i) Sin embargo, resulta
inconstitucional e ilegal la prérroga automatica de tales contratos, porque
desconoce varios principios que deben regir la actividad contractual de todas las
entidades, 6rganos y organismos del Estado, como la libre competencia econémica,
el derecho de las personas a 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. (iii) Por las mismas razones, resultarian inconstitucionales las normas y las
clausulas que permitan la prorroga sucesiva e indefinida de esta clase de contratos,
esto es, sin que se limite el numero de veces que se pueden prorrogar ni su
duracion maxima. (iv) En cualquier caso, tanto la decision de prorrogar un contrato
celebrado por alguna entidad publica, como la duracion y las condiciones de dicha
prérroga, deben obedecer a lo previsto en la ley y a la aplicacién de los principios
generales que gobiernan la contratacion estatal, entre ellos el de planeacion. En
general, la prorroga 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 dos partes, sino en especial, a la decision consciente, 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
terminacién o a la continuaciéon del contrato, y de analizar cuidadosamente sus
costos, riesgos, ventajas y, en general, sus pros y contras. (vi) Por lo tanto, no
puede considerarse que la prorroga de los contratos estatales constituya un
derecho del contratista. Ni siquiera en los contratos celebrados entre particulares
existe ese derecho en cabeza de alguna de las partes contratantes, o de las dos,
salvo que se haya pactado una clausula de prérroga automatica y se den las
condiciones para gque la misma opere, o bien que se haya estipulado expresamente
ese derecho, ora que la ley lo establezca directamente, respetando los principios
constitucionales, como sucede en algunos eventos. Fuera de tales hipoétesis, lo que
tiene el contratista del Estado es una mera y legitima expectativa a que el contrato
se prorrogue Yy, por supuesto, el derecho a solicitar o pedir que la prorroga sea
evaluada por la entidad contratante y le informe su posicion al respecto. (...) Tal
como se ha demostrado en los numerales anteriores: (i) las disposiciones
especiales a las que esta sujeto el contrato N° 078-88 celebrado entre Carbocol y
Drummond nada disponen en forma expresa y especifica sobre la posibilidad de
prorrogar esa clase de contratos, es decir, los celebrados por las entidades
descentralizadas sobre areas recibidas en aporte; (i) las normas generales del
derecho privado en materia de obligaciones y contratos, a las que también se
encuentra sometido dicho contrato, en todo lo no previsto en las disposiciones
especiales, tampoco establecen expresamente nada sobre el punto, pero el
principio de la autonomia de la voluntad permite a las partes prorrogar de mutuo
acuerdo este y cualquier otro contrato de ejecucion sucesiva o diferida, y (iii) los
principios generales que gobiernan la contratacion de las entidades estatales
permiten igualmente prorrogar, en principio, cualquier contrato de ejecucion
sucesiva celebrado por una entidad estatal, siempre que la prérroga no esté
prohibida, que no se dé en forma automatica ni sucesiva (indefinidamente), que la
extension del plazo sea necesaria 0, al menos, conveniente para alcanzar la
finalidad de interés publico perseguida con el contrato, y que, en general, la
celebracion y ejecuciéon de la prérroga respete los mencionados principios. Con
fundamento en lo anterior, puede decirse, en principio, que la prérroga del contrato
de exploracién y explotacion carbonifera N° 078-88 resulta juridicamente viable,
siempre que las dos partes- actualmente la Agencia Nacional de Mineria (ANM) y
Drummond - estén de acuerdo con la misma. A dicho convenio no se podria llegar,
segun lo explicado, sino luego de que la ANM, en desarrollo de los principios de
economia, eficiencia, eficacia, transparencia, planeacion y proteccion del interés
publico, haya evaluado cuidadosamente las alternativas de las cuales dispone, asi
como los costos, riesgos y demas consecuencias (técnicas, econdémicas,
ambientales y sociales, entre otras) de cada una de dichas opciones. Tales
alternativas incluirian, entre otras, la terminacion del contrato al vencimiento de su
plazo y la posterior concesién de los yacimientos carboniferos, ya sea a Drummond



0 a otra firma, asi como la prérroga del contrato vigente por el plazo que se estime
conveniente (y no necesariamente por 30 afios, como lo solicita la sociedad
extranjera). Ahora bien, un aspecto que debe analizarse con mas detenimiento es el
del régimen juridico al cual quedaria sometido el contrato N° 078-88 durante su
prorroga, lo cual determinaria también las condiciones minimas en las que dicha
prorroga deberia pactarse, en consideracion a que el sistema de aporte de &reas no
esta previsto actualmente en la legislacion minera, y que el aporte N° 871, con
fundamento en el cual Carbocol celebr6 este contrato con Drummond, fue
cancelado expresamente por el Ministerio de Minas al entrar a regir la Ley 685. Lo
anterior permite inferir que una prorroga simple del contrato, es decir, aquella que
consista solamente en la extension o ampliacion de su plazo, dejando intactas las
restantes clausulas, no seria posible, pues las partes no podrian simplemente
renovar su consentimiento en relacion con un contrato que la ley no regula ni
permite celebrar actualmente, pues ese acuerdo de voluntades adoleceria, mas que
de un objeto ilicito, de un objeto juridicamente imposible.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 — ARTICULO 27 / LEY 1150 DE 2007 —
ARTICULO 13

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS (E)
Bogota, D.C., dos (2) de diciembre de dos mil quince (2015)
Radicado numero: 11001-03-06-000-2015-00059-00(2252)

Actor: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

El Ministro de Minas y Energia solicita el concepto de la Sala sobre: (i) La
viabilidad de prorrogar el contrato de exploracion y explotacidon minera N° 78-88,
suscrito el 23 de agosto de 1988 entre Carbocol S.A. (en adelante Carbocol) y
Drummond Ltd. (en adelante Drummond), y (ii) la interpretacion y aplicacion del
componente denominado “rendimiento de la inversion”, incorporado en la férmula
de liguidacion de las regalias estipulada en el citado contrato.

. ANTECEDENTES

Los antecedentes de la consulta se refieren a los siguientes temas: (i) régimen
juridico del sistema de aporte minero; (ii) caracteristicas y condiciones generales
del contrato N° 078-88, celebrado entre Carbocol y Drummond; (iii) régimen legal
de las contraprestaciones econdmicas en proyectos de gran mineria de carboén;
(iv) contraprestaciones econdmicas estipuladas en el contrato N° 078-88; (v)
solicitud de prérroga del contrato formulada por Drummond, y (vi) interpretacion y
aplicacién del componente de “rendimiento de la inversion”, incluido en la féormula
de liquidacién de las regalias pactada en el mencionado contrato.



De cada uno de los temas sefialados, la Sala resalta los siguientes puntos:
1. Régimen juridico del sistema de aporte minero

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 202 de la Constitucion Politica de
1886, la Ley 20 de 1969 regul6 la propiedad del Estado sobre los yacimientos y
minas que se encontraran en el suelo y en el subsuelo, asi como los derechos
adquiridos que pudieran tener otras personas sobre tales bienes. El articulo 8° de
la citada ley establecié que los yacimientos que constituian “reserva especial del
Estado” solo podian aportarse o concederse a empresas comerciales e
industriales del Estado o a sociedades de economia mixta que tuvieran una
participacion oficial igual o superior al 51% del respectivo capital.

Esta ley fue reglamentada por el Decreto 1275 de 19702, cuyo articulo 163 fue
modificado por el Decreto 257 de 1975, en el sentido de disponer que las
entidades descentralizadas adscritas al Ministerio de Minas y Energia que fueran
beneficiarias de areas concedidas en aporte, podian explorar y explotar dichas
zonas directamente o mediante contratos celebrados con terceros.

Posteriormente, la Ley 61 de 19792 preceptud que la exploracion y explotacion de
carbon mineral de propiedad de la Nacion solo podia efectuarse mediante el
sistema de aporte a empresas industriales y comerciales del Estado del orden
nacional, y precisé que se entiende por “aporte” el derecho que el Estado otorga a
tales entidades para explorar y explotar las reservas carboniferas, ya sea
directamente o por conducto de terceros.

El Decreto 2477 de 1986 ratificd lo que dispuso sobre este punto la Ley 61 de
1979, y aclaré que la facultad de explorar y explotar yacimientos de carbon que se
otorgaba a ciertas entidades en virtud del aporte, se entendia vigente durante toda
la vida economica de los yacimientos. Adicionalmente, el articulo 249 ibidem
estatuy6 que las entidades publicas beneficiarias de los aportes podian determinar
libremente “la oportunidad, duracién y condiciones de los trabajos de prospeccion,
exploracion, montaje, construccion y explotacion, teniendo en cuenta las
circunstancias geograficas y técnicas de las zonas y yacimientos o la situacion y
perspectivas del mercado interno o externo del carbén”.

Asimismo, el articulo 78 del citado decreto sefialaba que al concesionario minero
gue hubiese cumplido con todas sus obligaciones, el Gobierno Nacional podia
otorgarle nuevamente en concesion el derecho a explotar en la misma zona el
mineral objeto de su contrato, si asi lo solicitaba con un afio de anticipacion a la
fecha de vencimiento del contrato y se sometia a las normas legales y
reglamentarias que estuviesen vigentes en esa época.

Mas adelante, el Decreto Ley 2655 de 1986° redefinié el aporte minero como el
acto por medio del cual el Ministerio de Minas y Energia otorga a sus entidades
adscritas o vinculadas que tengan entre sus fines la actividad minera, la facultad
temporal y exclusiva de explorar y explotar depdsitos o yacimientos de uno o

1 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre minas e hidrocarburos”.

2 “Por el cual se reglamentan las Leyes 60 de 1967 y 20 de 1969 y si dictan otras disposiciones
sobre minas”.

3 “Por la cual se dictan normas sobre la industria del carbén y se establece un impuesto”.

4 “Por el cual se reglamentan las leyes 60 de 1967, 20 de 1969 y 61 de 1979 y se dictan otras
disposiciones”.

5 “Por el cual se expide el Cédigo de Minas”.



varios minerales que puedan existir en un area determinada (articulo 48). El
mismo decreto reiter6 que las entidades titulares del aporte podian realizar la
exploracion y la explotacion directamente o por conducto de terceros.

El articulo 86 ibidem ordend que en los contratos de gran mineria que celebrasen
los organismos descentralizados, debian incluirse, entre otras condiciones, los
plazos de cada una de las actividades a realizar (exploracion, montaje,
explotacion etc.), asi como los eventos justificativos de las prérrogas.

Con posterioridad se expidié la Ley 685 de 2001°, cuyo articulo 14 dejé a salvo
expresamente los derechos adquiridos hasta ese momento en virtud de diferentes
clases de titulos mineros, entre ellos los contratos celebrados sobre areas de
aporte. Mas especificamente, el articulo 351 ibidem prescribié que los contratos
sobre areas de aporte celebrados por las entidades descentralizadas continuarian
vigentes, “incluyendo las prérrogas convenidas”.

2. Caracteristicas y condiciones generales del contrato N° 078-88, suscrito
entre Carbocol S.A. y Drummond Limited.

En virtud del aporte minero otorgado por el Ministerio de Minas y Energia a
Carbocol mediante la Resolucion N° 002857 del 10 de octubre de 1977 (aporte N°
871), dicha entidad suscribio con la sociedad extranjera Drummond Ltd., el 23 de
agosto de 1988, el contrato de gran mineria N° 078-88, para la exploracion y
explotacion de carbon en un area determinada del Departamento del Cesar.

En este contrato se previd que su objeto se cumpliria en tres etapas: exploracion,
construccion y montaje, y explotacion, las cuales se han ejecutado dentro de los
siguientes plazos:

() Exploracion: Desde el 23 de febrero de 1989 (fecha de inicio de la ejecucion)
hasta el 22 de febrero de 1992.

(i) Construccién y montaje: Desde el 23 de febrero de 1992 hasta el 22 de
febrero de 1995.

(i) Explotacion: desde el 23 de febrero de 1995 a la fecha (esta etapa se
extenderia hasta el 23 de febrero de 2019).

En la clausula vigesimosexta del contrato se estipulé que su duracion total seria
de treinta (30) aflos contados desde la fecha de inicio (23 de febrero de 1989). En
la misma clausula se acord6 que dicho plazo podria ser prorrogado en los eventos
descritos en las clausulas 9.4 y 40. La primera de las estipulaciones citadas se
refiere a la posibilidad de ampliar el periodo de exploracion y el consiguiente
aplazamiento de las etapas subsiguientes, y la segunda (clausula 40?) regula las
suspensiones que puede sufrir el contrato por eventos de caso fortuito o fuerza
mayor que impidan temporalmente su ejecucion.

Finalmente, la clausula vigesimoséptima (272) del mismo documento establece las
causales de terminacién del contrato.

3. Régimen legal de las contraprestaciones econdmicas para proyectos de
gran mineria de carbén

6 “Por la cual se expide el Cadigo de Minas y se dictan otras disposiciones”.



Seguln el articulo 1° de la Ley 60 de 19677, las condiciones econémicas y fiscales
gue en ese momento establecian las normas mineras, constituian apenas la
contraprestacion minima que debia exigirse en los contratos y demas titulos
mineros, sin que ello impidiera que en tales actos se pactaran o fijjaron condiciones
superiores para la Nacion.

La Ley 61 de 1979 cre6 el impuesto al carbon, que seria recaudado por el Fondo
Nacional del Carbdn y equivalia al 5% del valor en boca de mina del carbén
extraido. El paragrafo 1° del articulo 4° de dicha ley preceptu6 que las personas
que celebraran o hubiesen celebrado contratos con entidades oficiales
descentralizadas para explorar y explotar carbén, en los cuales se estipularan
canones o participaciones de cualquier clase, pagarian como impuesto el mayor
valor que resultase de aplicar la tarifa estipulada en ese articulo (5%) o el monto
de los canones y participaciones convenidos.

El articulo 1° del Decreto 2477 de 1986 incluyd en el concepto de
“participaciones”, las regalias, los impuestos, los canones y los demas
gravamenes y contribuciones por la explotacion de carboén. El articulo 294 ibidem,
modificado por el Decreto 3062 de 19868, aclardé que para efectos del articulo 4°
de la Ley 61 de 1979, se entendia que el impuesto al carbén estaba conformado
por los canones, regalias o contraprestaciones acordadas, cuando el monto de
estos fuera superior al 5% del valor de la producciéon en boca de mina, liquidado
sobre el precio determinado por el Ministerio de Minas.

4. Contraprestaciones econdmicas estipuladas en el contrato N° 078-88

El Capitulo V del contrato 078-88 regula las contraprestaciones econémicas que
Drummond debe pagar al Estado. Durante la etapa de explotacion, dicha
comparfia esta obligada a pagar “regalias” que corresponden, en términos
generales, al 15% del precio FOB en boca de mina del carbon, por tonelada
vendida, pero nunca menos del 5% del precio FOB de referencia (que se define en
el contrato).

Sin embargo, para determinar el precio FOB en boca de mina se deben restar
unos factores deducibles, que corresponden principalmente a: (i) los costos
directos asociados al manejo logistico del carbén entre la boca de mina y el puerto
de embarque, (ii) los costos directos de transporte entre la boca de mina y el
puerto; (iii) el monto de la inversion en transporte, y (iv) el rendimiento de la
inversion en transporte.

Como se observa, uno de los componentes deducibles es el denominado
“rendimiento de la inversion”, para el cual es necesario establecer la amortizacion
acumulada de la inversion, la cual corresponde a la sumatoria de las
amortizaciones mensuales efectuadas durante un periodo de 240 meses. Ese
periodo, segun la consulta, se cumplié el 23 de febrero de 2015.

Igualmente, para determinar la amortizacion de la inversion y el rendimiento sobre
la inversion, el contrato estipula unos montos de inversion presunta, en funcion de
la cantidad de toneladas de carbon extraidas al afio.

5. Solicitud de prérroga del contrato presentada por Drummond Ltd.

" “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre transformacion, adjudicacién y contratacion de
minerales”.
8 “Por el cual se modifican unos articulos del decreto 2477 de 1986 y se dictan otras disposiciones”.



Desde el afio 2009, Drummond ha venido solicitando la prérroga del contrato
mencionado, por un nuevo periodo de treinta (30) afios. La primera solicitud fue
presentada en el mes de febrero de 2009, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 77 y 352 del Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001).

El argumento principal de dicha peticion ha sido la aprobacion por parte de
INGEOMINAS, el 16 de noviembre de 2007, del “Plan de operacion integrada de
los contratos mineros La Loma, El Descanso Sector Sur, Rincén Hondo y Similoa”,
cuya ejecucion, segun Drummond, demandard inversiones hasta el afio 2060 por
un monto aproximado de US$1.500 millones.

Asimismo, la compafiia minera argumenta que, conforme al articulo 1° del Cédigo
de Minas, la antelacion con la que se solicita una prérroga debe entenderse en
funcién de la racionalidad de cada proyecto minero, por lo cual considera que era
viable tramitar desde ese momento su solicitud de prérroga.

Dicha peticidon fue respondida inicialmente por INGEOMINAS en el sentido de que
ninguna norma obliga al Estado a prorrogar el contrato con tanta anticipacion. No
obstante, dicha entidad manifestdé que estaria dispuesta a estudiar la viabilidad de
la prorroga, siempre que: (i) se revisara y se modificara el clausulado del contrato,
con el fin de acordar mayores beneficios para la Nacion, y (ii) se estableciera una
regalia o compensacion adicional por el mayor riesgo que asumiria la Nacién al
otorgar la prorroga solicitada con tanta anticipacion.

Drummond insisti6 en su solicitud con base en los mismos argumentos Yy
manifestd, ademas, que a la solicitud de prorroga presentada deberia darse el
mismo tratamiento que se habia dado a la prorroga de otros contratos, relativos a
proyectos similares, cuyos plazos fueron ampliados de mutuo acuerdo con diez
(10) afios de anticipacion y sin exigir el pago de regalias o contraprestaciones
adicionales.

Ante esta nueva peticion, INGEOMINAS respondi6 que cada proyecto es
independiente y que la prorroga del contrato que nos ocupa (el N° 078-88) no esta
prevista en las normas que resultan aplicables a dicho negocio, ni en el clausulado
del mismo, sino que depende solamente de la voluntad de las dos partes. También
precisé que para poder prorrogar el contrato desde ese momento, Drummond
deberia reconocer una contraprestacion adicional, equivalente al 5% de las
utilidades operacionales anuales de esa firma, derivadas del proyecto.

En el afio 2010, la Contraloria General de la Republica emiti6 una advertencia
sobre el riesgo que implicaria para el patrimonio publico prorrogar el contrato con
tanta anticipacién, sobre todo si se hace de manera precipitada y sin tener a
disposicion los estudios técnicos y econdmicos que sustenten esa decision.

En febrero de este afio (2015), Drummond insistié en su solicitud de prérroga del
contrato N° 078-88, solicitud que no ha sido respondida.

6. Aplicacion del componente de “rendimiento de la inversién” incluido en la
formula de liquidacién de las regalias pactada en el contrato N° 078-88

En el aflo 2013, la Contraloria General de la Republica, en ejercicio de su funcidn
de “control de advertencia’, manifest6 que el rubro de “rendimiento de la
inversién”, tal como estd pactado en la formula de liquidacién de las regalias
estipulada en el contrato N° 078-88, no correspondia a ninguna metodologia



aritmética aceptada por las normas contables que se encontraban vigentes en la
época en la que dicho contrato fue perfeccionado.

La Agencia Nacional de Mineria (en adelante ANM) dio respuesta a la Contraloria,
manifestando que ese componente de la férmula no obedece a una lbégica
contable, sino financiera, y corresponde esencialmente a la rentabilidad que el
inversionista espera recibir por su inversion.

Sin embargo, la Contraloria General insistio en su advertencia, que paso a calificar
como hallazgo de naturaleza administrativa con incidencias disciplinaria y fiscal,
por la suma de US$53.236.989, que equivale, en su criterio, al valor de las
regalias dejadas de percibir como consecuencia de la interpretacion y aplicacion
indebidas de la citada formula. Ademas, sefiala que la tasa acordada en el
contrato para calcular el “rendimiento de la inversion”, que corresponde al 16.5%,
resulta muy alta para las condiciones actuales del mercado.

En virtud de los anteriores hechos y consideraciones, el Ministro de Minas y
Energia formula a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

“5.1 Teniendo en cuenta que en el contrato No. 078-88, ni en la ley vigente en la
fecha de su celebracion, (23 de febrero de 1989) (sic), se establecia de manera
expresa la prérroga del mismo, ¢es posible en aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad de las partes previsto en el articulo 78 del Decreto ley
2655 de 1.988 en consideracion a las caracteristicas del régimen bajo el cual
fue suscrito el contrato (aporte), o en virtud de lo dispuesto en el articulo 352 de
la Ley 685 de 2001°, prorrogar su término de duracion mas alla del 23 de
diciembre (sic) de 2019 y por un plazo de treinta afios?

5.2 En caso de ser afirmativa la respuesta anterior, puede la Autoridad Minera
Nacional Concedente, 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 econdomicas (fuera de las regalias) adicionales a las
inicialmente pactadas?

5.3 Puede el Estado Colombiano a través de la Agencia Nacional de Mineria y con
posterioridad al 23 de febrero de 2015, seguir aplicando el componente de la
amortizacion acumulada en el céalculo del rendimiento de inversion, teniendo en
cuenta que se ha cumplido el término previsto en la variable 1/240 establecido
en la férmula de liquidacién de regalias?”

Es importante aclarar que dentro del tramite de esta consulta, la Sala solicitd
informacion y documentos adicionales y realizé dos (2) audiencias, el 30 de julio
de 2015 y el 19 de octubre del mismo afio. En esta ultima, el Ministerio de Minas y
Energia aclar6 que el objetivo fundamental que persigue con la dltima de las
preguntas formuladas (la indicada en el numeral 5.3) es conocer la opinién de la
Sala sobre la legalidad o ilegalidad de la férmula para la liquidacion de las regalias
pactada en el contrato N° 078-88.

® “[2] ARTICULO 352. BENEFICIOS Y PRERROGATIVAS. Los términos, condiciones y
obligaciones establecidas en las leyes anteriores para los beneficiarios de titulos mineros
perfeccionados, seran cumplidas conforme a dichas leyes y a las clausulas contractuales
correspondientes, sin perjuicio de serles aplicables los beneficios de orden operativo y técnico, asi
como las facilidades y eliminacién o abreviacion de tramites e informes que se consignan en este
Cadigo, con excepcion de las referentes a las condiciones o contraprestaciones econémicas. En lo
gue corresponde a la reversion de bienes, se estara a lo dispuesto en el articulo 113 y 357 de este
Caodigo”.



Il. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a estos interrogantes la Sala analizard en su orden los
siguientes aspectos: (i) La exploracion y explotacion de carbén por el sistema de
aporte de areas - el aporte N° 871 otorgado a Carbocol; (ii) el contrato de gran
mineria N° 078-88 suscrito entre Carbocol y Drummond: naturaleza juridica y
régimen legal al cual esta sometido; (iii) viabilidad de prorrogar el citado contrato, y
(iv) formula para la liquidacion de las regalias pactada en el contrato N° 078-88.

A. Laexploracion y explotacion de carbon por el sistema de aporte. El aporte
N° 871 otorgado a Carbocol S.A.

El articulo 202 de la Constitucion Nacional de 1886 establecié que pertenecian a la
Republica de Colombia los siguientes bienes, entre otros:

“(...) 2° Los baldios, minas y salinas que pertenecian a los Estados, cuyo dominio
recobra la Nacién, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros por
dichos Estados...

3° Las minas de oro, de plata, de platino y de piedras preciosas que existan en el
territorio nacional, sin perjuicio de los derechos que las leyes anteriores hayan
adquirido los descubridores y explotadores sobre algunas de ellas”.

Con base en este canon constitucional, la Ley 20 de 1969 reiterd la propiedad del
Estado sobre todas las minas que se hallaran en el territorio nacional y regulé los
eventos y las condiciones en que los particulares podian invocar excepcionalmente
derechos adquiridos sobre tales minas'®. El articulo 8° de dicha ley dispuso, en lo
pertinente:

“Articulo 8. Todas las minas que pertenezcan a la Nacidn inclusive las de piedra y
metales preciosos de cualquier clase y ubicacion, las de cobre y las de uranio y
demas sustancias radioactivas, guedan sujetas al sistema de la concesion, del aporte
o del permiso, conforme a las clasificaciones que adopte el Gobierno. Pero los
yacimientos que constituyen la reserva especial del Estado solo podran aportarse o
concederse a empresas comerciales e industriales de la Nacién o a sociedades de
economia_mixta que tengan una participacion oficial minima del 51% del respectivo

capital.
(...)" (Se resalta).

Esta ley fue reglamentada inicialmente por el Decreto 1275 de 1970, cuyo articulo
29 sefalé que la exploracion técnica, la explotacion econdémica y el beneficio de
minas de propiedad nacional, podian efectuarse mediante los sistemas de aporte,
de concesion y de permiso, conforme a las definiciones y reglas contenidas en
dicho decreto.

En punto a los aportes, el articulo 163 ibidem, tal como fue modificado por el
articulo 1° del Decreto 257 de 1975, dispuso que estos podian hacerse a favor de
“empresas comerciales e industriales del Estado, de entidades financieras oficiales
cuyas funciones tengan relacion con la explotacién minera o de los establecimientos
publicos adscritos al Ministerio de Minas y Energia”, y precisé que dichas entidades
podian explorar y explotar las respectivas zonas directamente “o por medio de
contratos con terceros”.

10 Esta ley fue interpretada “con autoridad” mediante la Ley 97 de 1993, en lo referente a la
propiedad que excepcionalmente pueden tener particulares sobre yacimientos de hidrocarburos
descubiertos.



Por otra parte, el articulo 160 del Decreto 1275 de 1970 establecié que el objeto del
aporte consiste en la exploracion, la explotacion, el beneficio y la transformacién de
los minerales que se encuentren en la zona aportada, conservando la Nacion la
propiedad sobre los respectivos yacimientos; y el articulo 162 ejusdem preceptud
gue el aporte se entendia otorgado “por toda la vida econdémica del yacimiento o
yacimientos que se trate, pero caducara en los casos previstos...” en ese decreto.

El Decreto 2533 de 1973 declar6 como reserva especial del Estado los
yacimientos de carbon ubicados en diferentes areas del territorio nacional,
incluyendo una zona del Departamento del Cesar, y estableciéo que las referidas
minas podian ser objeto de aporte o de concesion en favor de empresas industriales
y comerciales del Estado o de sociedades de economia mixta con una participacion
oficial igual o superior al 51% en su capital, de conformidad con lo dispuesto por la
Ley 20 de 1969.

Vale la pena mencionar, desde ahora, que con base en las disposiciones citadas, el
Ministerio de Minas y Energia, mediante la Resoluciéon 2857 de 1977, decidio
otorgar de oficio, “a titulo de aporte a la empresa Carbones de Colombia S.A.
‘CARBOCOL’ los yacimientos de carbén y minerales asociados, existentes en una
zona de 317.254 hectareas, situada en jurisdiccion de los Municipios de Agustin
Codazzi y Chiriguana, Departamento del Cesar...".

Posteriormente, el articulo 1° de la Ley 61 de 1979 preceptud lo siguiente:

“Articulo 1°. A partir de la vigencia de la presente Ley la exploracion y explotacion de
carbén mineral de propiedad de la Nacion sélo podra realizarse mediante el sistema
de aporte otorgado por el Ministerio de Minas y Energia a empresas industriales y
comerciales del Estado, del orden nacional, que tengan entre sus fines dicha
actividad.

Para los efectos del inciso anterior, entiéndese por aporte el otorgamiento gue hace el
Estado, a través del Ministerio de Minas y Energia, del derecho a explorar y explotar
sus reservas _carboniferas a las empresas industriales y comerciales del Estado del
orden nacional. Las entidades titulares de aporte podran llevar a cabo estas
actividades directamente o mediante contratos celebrados con particulares.

En el sistema de aporte las empresas oficiales beneficiarias no estaran sujetas a la
limitacion de &reas, ni a los términos de exploracion, montaje y explotacidon a que
estdn sometidos los sistemas de licencias, permisos y concesiones de que trata el
Decreto 1275 de 1970.

(....)" (Se destaca).

Més adelante se dict6 el Decreto 2477 de 1986, mediante el cual, so pretexto de
reglamentar las Leyes 60 de 1967, 20 de 1969 y 61 de 1979, se expidid una
regulacion completa o integral del tema minero, a manera de un verdadero cédigo
de minas.

El articulo 1° de este decreto actualizé las definiciones de “gran mineria de carbon”
y de “reserva minera especial”’, entre otros conceptos. La misma norma, en armonia
con el articulo 15, ratificé que los yacimientos que constituyen “reserva especial del
Estado” solamente podian aportarse o concederse a favor de empresas comerciales
e industriales del Estado o de sociedades de economia mixta que tuvieran una
participacion estatal no inferior al 51% de su capital.

11 “Por el cual se declaran de reserva especial unos yacimientos y se dictan otras disposiciones”.



El articulo 127 ibidem reiteré que el derecho a la exploracion, explotacion, beneficio
y transformacion involucrado en el aporte se otorgaba por toda la vida econémica
del yacimiento respectivo, pero que podia ser cancelado en los casos previstos en
ese decreto, que correspondian a los mismos eventos en los que se podia decretar
la caducidad de las concesiones y la cancelacion de las licencias de exploracion
(articulo 141).

El articulo 129 de la misma normatividad disponia que las entidades publicas que
fueran beneficiarias de los aportes podian llevar a cabo directamente las labores de
exploracion, explotaciébn, montaje, beneficio y transporte, o encargar tales
actividades a terceros mediante contratos de asociacién, operacion, servicios,
administracién o de cualquier otra clase, salvo el de concesion.

De acuerdo con los articulos 130 y 148 ejusdem, los titulares del aporte podian
ceder los derechos emanados del mismo a favor de cualquier persona natural o
juridica, pero en ningan caso de gobiernos extranjeros.

El articulo 242 del mismo decreto ordend que a partir del 25 de enero de 1980, la
exploracion y explotacion de carbdén mineral de propiedad nacional, se hiciese
Ganicamente mediante el sistema de aporte, entendido este como el acto
administrativo mediante el cual la Nacion, por intermedio del Ministerio de Minas y
Energia, inviste a una empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional,
con la facultad de explorar y explotar las reservas de carbon que puedan
encontrarse en el suelo o en el subsuelo de una zona determinada. La misma
disposicion reiterd que tales derechos se otorgaban por toda la vida econémica de
los yacimientos.

El articulo 243 ibidem sefiald6 expresamente que entre las entidades publicas que
podian ser beneficiarias de esta clase de aportes estaba Carbones de Colombia
S.A., Carbocol, la cual, conforme a lo dispuesto por el articulo 303 del mismo
decreto, era una empresa industrial y comercial del Estado “de caracter societario”,
cuyas acciones debian pertenecer todo el tiempo a entidades publicas
descentralizadas del orden nacional.

Finalmente, es pertinente aclarar que este decreto derogd expresamente el Decreto
1275 de 1970, segun lo previsto en su articulo 307.

Posteriormente, en ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas por la Ley
57 de 1987'2, el Presidente de la Republica dicté el Decreto Ley 2655 de 1988,
mediante el cual se expidid un nuevo Codigo de Minas, que reguld integralmente
esta materia (excluyendo los hidrocarburos en estado liquido o gaseoso) y derogo,
entre otras normas, las Leyes 38 de 1887'3, 20 de 1969 (con excepcion de sus
articulos 1 y 13) y 61 de 1979, asi como el articulo 254 del Cddigo Contencioso
Administrativo®4,

12 “Por la cual se reviste al Presidente de la RepUblica de facultades extraordinarias para expedir el
Cadigo de Minas, para ajustar y adecuar a sus preceptos algunas funciones del Ministerio de Minas
y Energia y de sus organismos adscritos o vinculados, para dictar normas de caracter tributario,
cambiario y otras disposiciones, de conformidad con el numeral 12 del Articulo 76 de la
Constitucion Nacional”.

13 Mediante la cual se adopté como legislacion permanente, con caracter nacional, el Cadigo de
Minas del Estado Soberano de Antioquia.

14 Decreto 01 de 1984. El articulo 254 de este cddigo establecia la obligacion de someter a revision
del Consejo de Estado, en forma previa, los “contratos sobre exploraciones o explotaciones de
minerales energéticos, asi como lo referente (sic) a la concesiéon de minas de aluvién de metales
precioso ubicados en el lecho y en las riberas de los rios navegables”, cuya cuantia fuera o
excediera de cincuenta millones de pesos ($50.000.000).



Vale la pena aclarar, en primer lugar, que este cédigo empezé a regir el 23 de julio
de 1989, esto es, seis meses después de su promulgacién, con excepcion del
capitulo XXII (sobre garantias mineras y fondos de fomento minero), el cual entr6 en
vigencia desde su promulgacion, segun lo preceptuado en el articulo 326 de dicha
normatividad. Lo anterior implica que el Decreto 2655 de 1988 no regia (con
excepcion del capitulo indicado) cuando se celebrd el contrato N° 078 del 23 de
agosto de 1988 entre Carbocol y Drummond, ni tampoco cuando este “se
perfecciond”, segun lo estipulado en la clausula cuadragésima octava (22 de febrero
de 1989).

Sin embargo, vale la pena registrar que el mencionado cédigo conservo el sistema
de aporte de areas que preveia la legislacion anterior, en favor de empresas
industriales y comerciales del Estado y otras entidades publicas adscritas al
Ministerio de Minas y Energia, y mantuvo expresamente la validez y la vigencia de
los aportes otorgados con anterioridad, asi como las de los contratos que con base
en aquellos se hubieran celebrado para realizar, por intermedio de terceros, las
labores de exploracién, explotacion, beneficio y transformacion de minerales.

En efecto, el articulo 17 de este decreto establecié que los “titulos mineros”, es
decir, los actos juridicos con fundamento en los cuales una persona adquiere el
derecho de explorar y explotar minas de propiedad estatal, comprendian las
siguientes modalidades: licencias de exploracion, licencias de explotacion, aportes y
contratos de concesion.

El articulo 98 ejusdem ratifico la regla que venia desde la legislacion anterior, en el
sentido de que la exploracion y la explotacion de carbon mineral solamente podian
hacerse mediante el sistema de aporte de areas, otorgado a favor de empresas
industriales y comerciales del Estado, quienes podian realizar tales actividades
directamente o mediante contratos celebrados con terceros.

Por otra parte, los articulos 6, 16 y 17 ibidem sefialaron expresamente que los
aportes que hubieran sido efectuados con anterioridad, asi como los contratos que
con base en ellos se hubiesen celebrado, seguian vigentes en los términos en que
se hubieran pactado y los derechos derivados de los mismos se entendian
protegidos como derechos adquiridos.

La pervivencia del sistema de aportes, después de expedida la Constitucién Politica
de 1991, fue confirmada por algunas normas de la Ley 141 de 1994'%, como el
articulo 57, el cual disponia que el Ministerio de Minas y Energia, “sin sujecion al
régimen establecido en el Cédigo de Minas, aportara a Carbones de Colombia S.A.,
Carbocol, o a la Empresa Colombiana de Carb6n Limitada, Ecocarbén, los
yacimientos de carbon que puedan existir dentro del territorio nacional”.

Posteriormente se expidio la Ley 685 de 2001, que derogd expresamente el Decreto
Ley 2655 de 1988 (articulo 365) y lo sustituyé por un nuevo Codigo de Minas, que
rige en la actualidad. Vale la pena recordar que varias normas de esta ley fueron
derogadas o modificadas por la Ley 1382 de 2010, pero esas disposiciones
revivieron como resultado de la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1382,

15 “Por la cual se crean el Fondo Nacional de Regalias, la Comisién Nacional de Regalias, se
regula el derecho del Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos naturales no
renovables, se establecen las reglas para su liquidacion y distribucion y se dictan otras
disposiciones”.

16 “Por el cual se modifica la Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas”.



pronunciada por la Corte Constitucional en la sentencia C-366 de 20117, y del
vencimiento del plazo que dicha corporacién otorgé al Congreso de la Republica
para sustituir la ley que fue declarada inconstitucional. Sobre este asunto se refirio
detalladamente la Sala en el concepto N° 2216 de 201418,

La Ley 685 elimin6 el sistema de aporte de areas, asi como otras modalidades de
titulos mineros que regulaba la legislacion anterior, al determinar que en adelante el
unico titulo valido para explorar y explotar minerales de propiedad estatal seria el
contrato de concesion. Asi lo dispuso su articulo 14:

“Articulo 14. Titulo minero. A partir de la vigencia de este Cédigo, Unicamente se
podra constituir, declarar y probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad
estatal, mediante el contrato de concesion minera, debidamente otorgado e inscrito en
el Registro Minero Nacional.

Lo dispuesto en el presente articulo deja a salvo los derechos provenientes de las
licencias de exploracion, permisos o licencias de explotacion, contratos de explotacion
y contratos celebrados sobre areas de aporte, vigentes al entrar a regir este Codigo.
Igualmente quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y
concretas provenientes de titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas
antes de la vigencia del presente estatuto”. (Subrayas fuera del texto).

Como se observa, esta norma prescribié que, a partir de su entrada en vigencia,
solamente puede adquirirse el derecho a explorar y explotar minas del Estado
mediante la celebracién del contrato de concesién y su inscripcion en el registro
minero nacional, pero dejo a salvo los derechos adquiridos en virtud de otros titulos
previstos en la legislacion anterior, entre ellos los surgidos de contratos celebrados
sobre areas de aporte.

En los antecedentes de dicha ley se observa claramente la intencion de suprimir el
sistema de aporte de é&reas, por considerarse que este no habia resultado
provechoso para el interés publico. A este respecto, se puede leer lo siguiente en la
correspondiente exposicion de motivos®®:

“El perfeccionamiento del sistema

En si mismo, nuestro sistema legal minero, desde el punto de vista de sus principios

y conceptos basicos no tiene porqué ser sustituido radicalmente por otro. Sin
embargo, como toda construccion juridica, requiere... la revision de sus desarrollos...
Para el efecto, el proyecto persigue eliminar dos situaciones que han merecido la
critica de los analistas como de los empresarios y que se exponen en forma
abreviada asi:

(..

“2. En el actual Cddigo igualmente, se presenta un fenédmeno negativo que debe ser
abocado para modificarlo: Al lado del régimen de concesidén a particulares, que se
supone ser el general y ordinario, se cred un régimen que, bajo la denominacién de
‘aporte de minas’, en su concepcion original no era sino una forma de concesién
especialisima y extraordinaria, apropiada solo para proyectos de singular dimensién e
importancia. Este régimen excepcional, mas tarde se extendi6 a una serie de
minerales genéricamente agrupados para el efecto, pero sin consideracion o en
referencia a zonas o areas determinadas. De alli nacié una situacién perjudicial para
el desarrollo de la mineria, ya que el Estado, a través de sus agencias, nunca ha

17 Corte Constitucional. Sentencia C- 366 del 11 de mayo de 2011. Expediente D-8250.

18 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2216 del 29 de octubre de
2014.

19 Gaceta del Congreso N° 113, afio IX, del 14 de abril de 2000, paginas 24 y 25.



tenido la capacidad financiera y operativa para utilizar en forma permanente y
oportuna, el aludido régimen y asi este ha conducido también a la congelacion de
proyectos de todo orden y que habrian podido ejecutarse bajo el régimen ordinario de
la concesion. En el actual Codigo, ademas de poder someter al régimen del aporte
cualquier clase de mineral, ubicado dentro de un &rea determinada, bajo la sola
perspectiva que de su explotacién se habrd de ocupar una empresa industrial y
comercial del Estado de caracter nacional, se establece que sélo pueden explotarse
por medio de este régimen los minerales radioactivos, el carboén, las piedras preciosas
y las salinas.

En el Proyecto se elimina este régimen de aportes porque ademas de dar origen a las
consecuencias negativas _expuestas, acusa una_artificiosa regulacién para hacerlo
compatible con la ocasional iniciativa particular que puede manifestarse sobre los
minerales sometidos a esa clase de titulo.

(..

Se agrega finalmente, que, con excepcién unos pocos proyectos mineros en los
cuales el Estado, a través de sus empresas, ha asumido el papel de inversionista
directo, en la mayoria de los contratos celebrados con particulares sobre areas
aportadas, no ha jugado sino una funcion de simple concedente pasivo del derecho a
explotar, dejando la iniciativa empresarial y todo soporte econdmico de los proyectos
a dichos particulares a cambio de cobrarles sélo unas contraprestaciones econémicas
como lo hace bajo el sistema ordinario de concesién”. (Negrillas del original; subrayas
afiadidas).

Como se aprecia, fue clara y explicita la voluntad del legislador en el sentido de
eliminar el mecanismo de aporte de areas, dejando solamente el sistema de
concesion como titulo para explorar y explotar recursos minerales de propiedad
estatal.

Por esa razon, el Ministerio de Minas y Energia, mediante la Resolucién N° 181320
del 16 de octubre de 2001, ordend la cancelacién, en el registro minero nacional, de
los aportes efectuados a varias entidades publicas, entre ellos el aporte N° 871
otorgado en su momento a Carbones de Colombia S.A.

Sin embargo, como lo hicieron también las legislaciones precedentes, la Ley 685 de
2001 mantuvo a salvo la validez y la vigencia de los titulos mineros perfeccionados
al amparo de la normatividad anterior, incluyendo entre ellos los contratos de
exploracion y explotacion celebrados por las entidades descentralizadas sobre
areas de aporte, tal como se puede deducir de lo dispuesto en los articulos 14, 348,
350 y 351, entre otros, de dicha ley. Con respecto a estos ultimos contratos, el
articulo 351 preceptuia lo siguiente:

“Articulo 351. Contratos sobre areas de aporte. Los contratos mineros de cualquier
clase y denominacién celebrados por los entes descentralizados sobre zonas de
aportes, continuardn vigentes, incluyendo las prérrogas convenidas. Los tramites y
procedimientos de licitaciones y concursos que los mencionados entes hubieren
resuelto abrir o hubieren iniciado para contratar otras areas dentro de las zonas
aportadas, continuardn hasta su culminacion y los contratos correspondientes se
celebraran conforme a los términos de referencia o pliegos de condiciones elaborados
para el efecto. Las areas restantes de los aportes, seran exploradas y explotadas de
acuerdo con el régimen comun de concesion”. (Resalta la Sala).

Como se observa, la disposicion citada permitié la subsistencia de los contratos
mineros de cualquier tipo celebrados por entidades publicas descentralizadas sobre
areas recibidas en aporte, incluyendo las prorrogas de dichos contratos que se
hubieran convenido con anterioridad, no obstante la desaparicién del sistema de
aportes que ordend la misma Ley 685 de 2001.




De todo lo que se ha explicado puede concluirse que desde antes de 1967%° y hasta
la entrada en vigor de la Ley 685 (17 de agosto de 2001), que contiene el Codigo de
Minas vigente, el sistema de aporte de areas fue reconocido y regulado por la
legislacion minera como un titulo valido para efectuar la exploracion y explotacion
de minerales de propiedad estatal. A pesar de la desaparicién de dicho sistema, la
misma ley reconocidé la validez y vigencia de los contratos de cualquier tipo que se
hubieran celebrado con base en la legislacion anterior, para efectuar la exploracion,
la explotacion, el beneficio, la transformacion y demas actividades relacionadas con
los citados recursos naturales en zonas que fueron objeto de aporte.

B. El contrato numero 078-88 suscrito entre Carbocol S.A. y Drummond Ltd.

1. Celebracion del contrato y revision del mismo por parte del Consejo de
Estado

Con fundamento en las normas vigentes en ese momento, especialmente las Leyes
60 de 1967, 20 de 1969, 61 de 1979 y 19 de 198221, y los Decretos 2533 de 1973,
222 de 1983%2, 385 de 198522 y 2477 de 1986, Carbones de Colombia S.A.
(Carbocol) y la sociedad extranjera Drummond Limited celebraron el contrato N°
078-88, contenido en la escritura publica N° 2411 del 23 de agosto de 1988,
otorgada en la Notaria 20 de Bogota.

Con base en las mismas normas y en lo dispuesto por los articulos 253 y siguientes
del Cédigo Contencioso Administrativo?, la Sala de Consulta y Servicio Civil efectud
la revision previa de legalidad de dicho contrato y emiti6 su concepto o dictamen
favorable el 13 de octubre de 198825, En dicho concepto se expreso que “... una vez
realizada la revision de legalidad del expediente, La Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado DECLARA AJUSTADO A LA LEY el Contrato de
Explotacion de Bienes del Estado No. 24112, con sus correspondientes anexos,
celebrado entre CARBONES DE COLOMBIA S.A. —-CARBOCOL-., y la Firma
DRUMMOND LTD” (negrillas y subraya del original).

Entre las consideraciones mas relevantes de dicho dictamen, vale la pena
transcribir las siguientes:

“(...) La legislaciéon aplicable son las leyes 20 de 1969 y 61 de 1979, con el decreto
reglamentario 2477 de 1986. El sistema aplicado en el contrato es el de APORTE,
definido por el articulo 1o., de la Ley 61 de 1979 como ‘el otorgamiento que hace el

20 Se afirma esto porque al revisar la Ley 60 de 1967, se encuentran algunas disposiciones que
hacian referencia a los aportes de areas mineras, como los articulos 1° y 3°, lo cual permite inferir
gue dicho sistema ya estaba previsto en la ley con anterioridad.

21 “por la cual se definen nuevos principios de los Contratos Administrativos y se conceden
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para reformar el régimen de contratacion
administrativa previsto en el Decreto 150 de 1976 y se dictan otras disposiciones”.

22 “pPor el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y
se dictan otras disposiciones”.

23 “Por el cual se reglamenta la Ley 61 de 1979 y se dictan otras disposiciones”.

24 Como se ha mencionado, el articulo 254 del Decreto 01 de 1984 (Cédigo Contencioso
Administrativo) establecia la obligacién de someter a revision previa de legalidad, por parte del
Consejo de Estado, los contratos que las entidades publicas celebraran para la explotacion de
minerales energéticos, cuya cuantia fuera igual o superior a $50.000.000 o su equivalente en
moneda extranjera. Esta exigencia fue reiterada por el articulo 65 del Decreto Reglamentario 2477
de 1986, norma que precisd, ademas, el deber de protocolizar el dictamen del Consejo de Estado y
publicar la respectiva escritura publica en el Diario Oficial, a costa del contratista.

25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de octubre de 1988.
Radicacién namero 209.

26 Se refiere al nimero de la escritura publica que contiene el contrato.



Estado, a través del Ministerio de Minas y Energia, del derecho a explorar y explotar
sus reservas carboniferas a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado del
orden nacional. Las entidades titulares de aporte podran llevar a cabo estas
actividades directamente o mediante contratos celebrados con terceros’.

Se consagran asi dos alternativas: la actividad directa de la empresa industrial o
comercial, y la directa de los particulares, sin que la ley determine con éstos una
especifica y exclusiva clase de contratos. Al respecto el Decreto Reglamentario
2477 en su articulo 248 prescribe en el Capitulo XXIV, Disposiciones Especiales
sobre el Carbén, lo siguiente: ‘En los aportes de que trata este Decreto, las entidades
beneficiarias podrén llevar a cabo las labores de prospeccion, exploracion, montaje,
explotacion, construccion de infraestructura, de comercializacibn del mineral,
directamente o mediante contratos de asociacion, operacion, servicios,
administracion o de cualquier otra clase’.

(..
6. PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION

Por Resolucién No. 002857 del 10 de octubre de 1977, el Ministerio de Minas y
Energia otorgdé a CARBOCOL a titulo de aporte, los Yacimientos de Carbén y
Minerales asociados existentes en la zona de (317.254 hectareas), situadas en la
jurisdiccién de los Municipios de Chiriguana, El Paso y la Jagua de Ibirico
(Departamento del Cesar). El 29 de enero de 1988, el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, por Acta No. 602 consagr6 el documento No. DNP-2355-UINF,
en relacion con ‘Politicas Generales de Contratacion en la Gran Mineria’.
Posteriormente, por Resolucion No. 002657 del 22 de agosto de 1988, el Ministerio de
Minas y Energia, aprobé las condiciones de negociacion del precitado contrato, e
igualmente, en reunidn de la Junta Directiva de CARBOCOL, del 6 de julio de 1988,
Acta No. 227 impartié aprobacion a la negociacion del mismo. (...)"” (Negrillas en el
original).

Este concepto fue protocolizado por las dos partes mediante la escritura publica N°
3029 del 2 de noviembre de 1988, en la Notaria 12 del Circulo de Bogota.

2. Las estipulaciones del contrato N° 078-88
a. Objeto

El objeto de este contrato, segun lo pactado en su clausula primera, consiste en “la
exploracion, construccion y montaje, y explotacion de un Proyecto Carbonifero en el
Area Contratada descrita en la Clausula Tercera... la cual hace parte de un area
mayor otorgada a CARBOCOL por el Ministerio de Minas y Energia, a titulo de
aporte, mediante la Resolucion No. 002857 de fecha 10 de octubre de 1977, Aporte
No. 871".

b. Duracién

En la clausula vigesimosexta, tal como fue modificada por las partes mediante la
escritura publica N° 4142 del 18 de agosto de 1993, otorgada en la Notaria 20 de
Bogota, se estipula lo siguiente:

“CLAUSULA VIGESIMA SEXTA.- Duracion Maxima.- El presente contrato tendra
una duracion de Treinta (30) afios contados a partir de la Fecha Efectiva,
veintitrés (23) de Febrero de mil novecientos ochenta y nueve (1989), a menos
que se de (sic) por terminado con anterioridad, segun lo establecido en la Clausula
Vigésima Séptima y estara sujeto a las prérrogas, como se estipula en la
Clausula Cuadragésima”. (Subrayas del original; negrillas afiadidas).




La clausula vigesimoséptima establece las causales de terminacion del contrato, en
los siguientes términos:

“CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA.- Causales de Terminacion: El presente contrato

se terminara en cualquiera de los siguientes casos:

27.1 Cuando haya transcurrido el periodo de duracion maximo del contrato estipulado
en la Clausula Vigésima Sexta; 27.2. Por renuncia expresa del contrato por
parte de DRUMMOND, mediante notificacién escrita a CARBOCOL, de acuerdo
con lo establecido en la Clausula Vigésima Octava de este contrato; 27.3 Por la
declaratoria de caducidad, conforme a lo establecido en la Clausula Trigésima?’;

27.4 Segun lo previsto en la dltima frase de la Clausula 9.4%8, o;

27.5 Por lo establecido en la Clausula Quincuagésima??;” (Subrayas en el original).

Vale la pena aclarar que la ejecucion del contrato debe hacerse en tres etapas
principales y sucesivas, denominadas (i) exploracion, (ii) construccion y montaje y
(iii) explotacion, para cada una de las cuales se estipulan términos independientes,
dentro del plazo maximo de duracion del contrato acordado en la clausula
vigesimosexta. Para la etapa de exploracion, se pacté un término inicial de dos (2)
afos, que podia prorrogarse hasta por un afio adicional (clausula quinta, numeral
5.2). Para la actividad de construccion y montaje, se acordd un plazo de tres (3)
afios, que podia prorrogarse igualmente hasta por un afio (clausula novena,
numeral 9.2). Y finalmente, las partes estipularon que la etapa de explotacién se
llevaria a cabo desde cuando Drummond terminara la actividad de construccion y
montaje hasta el vencimiento del contrato, segun lo establecido en la clausula
vigesimosexta (es decir, el plazo de treinta afios desde la “Fecha Efectiva”).

Por otra parte, debe sefalarse que en la clausula cuadragésima (402), las partes
indicaron los hechos que debian considerarse eventos de caso fortuito o fuerza
mayor, asi como los efectos que tales acontecimientos tendrian sobre la ejecucién
del contrato. Alli se previdé que si las “actividades de exploracién, construccion y
montaje, o explotacion se vieren suspendidas o retrasadas por un periodo de treinta
(30) dias o mayor, o por un periodo acumulado de treinta (30) dias durante
cualquier aflo, DRUMMOND tendra derecho, siempre y cuando exista relacion de
causalidad entre tales hechos y la interrupcion... de prorrogar... la duracién total del
presente contrato hasta por el numero de dias equivalentes a dicha interrupcion.
(...)". (Resaltamos).

Se observa, entonces, que en el contrato N° 078-88 solo se pacté expresamente
gue su plazo general o “duracibn maxima”, como se denomina en la clausula
vigesimosexta, puede prorrogarse cuando se presenten circunstancias de caso
fortuito o fuerza mayor que imposibiliten su ejecucion transitoriamente. Aunque las
etapas de exploracién y de construccién y montaje también podian prorrogarse,
hasta por un afio cada una de ellas, la extension del término previsto para la
realizacion de tales actividades no tenia como efecto el de ampliar el plazo total del
contrato, sino tan solo el de desplazar o postergar el inicio de la etapa de
explotacion, con la consecuente reduccién en la duracion de dicha fase.

27 En esta clausula se permite a Carbocol (o a quien lo suceda) declarar la caducidad del contrato
mediante resolucién motivada, cuando ocurra cualquiera de las cuatro causales que se mencionan
alli.

2 El numeral 9.4 de la clausula novena dispone que si no se cumplian ciertas condiciones
establecidas en el numeral 9.3 para que se iniciara la etapa de construccion y montaje, dentro de
los periodos sefialados en aquel numeral, el contrato se entendia terminado, a menos que
Drummond renunciara a dichas condiciones y emprendiera las actividades de construccion y
montaje.

2 |a clausula quincuagésima preveia ciertas condiciones suspensivas que debian cumplirse dentro
de los seis (6) meses siguientes a la firma del contrato, so pena de que este se entendiera
“inexistente de pleno derecho”.



En la informacion y los documentos enviados por el ministerio consultante no se
acredita ni se menciona que se hayan presentado eventos de caso fortuito o fuerza
mayor que, de acuerdo con la clausula descrita, hubieran suspendido la ejecucién
del contrato por periodos de treinta (30) dias o mas durante un afio y que, habiendo
sido oportuna y debidamente informados por Drummond, den lugar a la prérroga del
plazo global del contrato por un tiempo equivalente, conforme a la clausula 402,

En esa medida y segun lo convenido por las partes en la clausula vigesimosexta, el
contrato N° 078-88 terminaria, por vencimiento del plazo acordado, el dia 23 de
febrero del afio 2019, si antes de esa fecha las partes no lo prorrogan o si no debe
entenderse prorrogado, segun lo estipulado en la clausula cuadragésima.

Ahora bien, queda por resolver la cuestion de si las normas especiales que
regulaban este tipo de contratos, o los principios y las normas generales sobre
obligaciones y contratos, permiten prorrogar el negocio juridico que nos ocupa por
otros treinta (30) afios, como lo solicita Drummond, de lo cual se ocupara la Sala en
el acdpite siguiente.

Finalmente, vale la pena advertir que la clausula trigésimo primera del contrato
prescribe cuales son las obligaciones de las partes en caso de producirse su
terminacién, dentro de las cuales se incorpora una especie de “clausula de
reversion”, en los siguientes términos:

“31.1.2 Cuando la terminacion del contrato ocurriere por causas diferentes a la
declaratoria de caducidad, los activos totalmente amortizados o totalmente
depreciados pasaran gratuitamente a CARBOCOL libres de todo gravamen o
limitacion de dominio. Sobre los activos que no hayan sido totalmente depreciados o
amortizados y los bienes inmuebles adquiridos en beneficio exclusivo del Proyecto,
CARBOCOL tendra en este caso la primera opcién de adquirirlos pagando a
DRUMMOND el equivalente en pesos, a la Tasa FX a la fecha en que contraiga la
obligacion de compra bajo la opcion”.

c. Contraprestaciones econdémicas

De las contraprestaciones econdémicas a favor de la entidad publica contratante, se
ocupa el Capitulo V del contrato, el cual establece cuatro tipos de obligaciones:

(i) El canon superficiario, que corresponde a una suma fija por hectarea del area
objeto del contrato, el cual debia ser pagado por Drummond desde el principio de la
ejecucion (“Fecha Efectiva”) hasta antes de la fecha de inicio del periodo de
explotacion.

(i) Regalias, que deben pagarse desde el inicio de la explotacibn hasta la
terminacion del contrato y corresponden, en términos generales, al 15% del precio
FOB (depurado) en boca de mina por cada tonelada de carbén proveniente del
proyecto, sin que sean inferiores al 5% del precio FOB de referencia. En el acapite
final de este concepto la Sala se referira en detalle a la férmula acordada en este
negocio para la liquidacion de las regalias.

(i) En la clausula vigesimocuarta del contrato se estipula que Drummond
reconocera a Carbocol una participacion en el “exceso de utilidades” obtenido por la
firma contratista, calculado de la forma que se describe en dicha estipulacion.

(iv)  Finalmente, en la clausula vigesimoquinta se pacté que Drummond haria, por
una sola vez, un pago equivalente a dos millones de délares (US$2.000.000), “como



contribucion para la ejecucion de los planes de desarrollo econémico y social de la
region” en la cual se encuentra el “Area Contratada”.

d. Solucion de conflictos, ley y jurisdiccion aplicables y otras clausulas

La clausula trigésima cuarta (“Desacuerdos”) contiene varias reglas para la solucién
de los conflictos que puedan presentarse entre las partes:

() En primer lugar, se estipula que los desacuerdos de caracter juridico que las
partes no puedan solucionar en forma directa, deberan someterse al conocimiento y
decision de la jurisdiccion colombiana, salvo que las partes convengan en cada
caso someterlos al arbitraje, el cual se sujetara a lo dispuesto en la ley colombiana.

(i) Toda discrepancia “de hecho o de caracter técnico” que se presente entre las
partes y que estas no puedan resolver de consuno, sera “sometida al dictamen
definitivo de tres peritos independientes experimentados en proyectos de ingenieria
de caracteristicas similares al proyecto motivo de este contrato, designados de
comun acuerdo” por las partes.

(iif) Cualquier diferencia de caracter contable que llegue a surgir entre las partes en
relacion con la interpretacion o la ejecucion del contrato, “sera sometida al dictamen
definitivo de tres (3) peritos, quienes deberdan ser contadores publicos
juramentados, designados de comun acuerdo entre las partes...”.

(V) Por ultimo, se estipula que si hay desacuerdo entre las partes sobre la
naturaleza legal, técnica o contable de la controversia, esta se considerar4 de
caracter legal y se aplicara, por ende, lo dispuesto en el numeral (i) anterior, a
menos que las partes escojan expresamente el peritaje como procedimiento
exclusivo para solucionar su diferencia en determinado caso.

En la clausula cuadragésimo primera (412) se pactd expresamente la aplicacion de
la ley y la jurisdiccion colombianas, asi como la renuncia a la reclamacién
diplomatica por parte de Drummond, salvo en el caso de “denegacion de justicia”.

En la clausula cuadragésimo cuarta (44?) la sociedad extranjera declard, bajo la
gravedad del juramento, que no se encontraba incursa en ninguna de las causales
de inhabilidad e incompatibilidad previstas a la sazon en el Titulo Il del Decreto Ley
222 de 1983.

Finalmente, la clausula cuadragésimo octava (48%) establece las condiciones y
requisitos que debian cumplirse para que el contrato se entendiera perfeccionado,
dentro de las cuales se incluyd su revision por parte del Consejo de Estado, a
menos que dicha corporacién declarara que no tenia competencia para ello, en
cumplimiento de lo que ordenaban los articulos 253 y siguientes del C.C.A.

3. Modificaciones al contrato

El contrato N° 078-88 ha sido objeto de mdultiples modificaciones, sin contar las
cesiones o subrogaciones en la posicién contractual de la parte contratante, a la
cual nos referiremos mas adelante. De acuerdo con los documentos remitidos por la
entidad consultante, dicho contrato ha sido reformado en quince (15) oportunidades.

Por razones de economia y eficiencia, la Sala no hara alusion a cada una de dichas
modificaciones, sino Unicamente en la medida en que se relacionen directa y
especificamente con los puntos o aspectos a los cuales se refiere la consulta.



4. Subrogaciones y cesiones

Es conveniente sefialar que mientras la parte contratista en este negocio, es decir,
Drummond Ltd., ha permanecido constante, salvo la inclusion que en determinado
momento se hizo de dos sociedades vinculadas a ella, encargadas de prestar los
servicios portuarios y de administrar el transporte del carbén, esto es: American Port
Company Inc. y Transport Services L.L.C., respectivamente, en lo que atafie a la
parte contratante se han presentado multiples cesiones y subrogaciones, que tienen
gue ver con las transformaciones que durante el tiempo de ejecucion del contrato se
han presentado en la regulacion y en la institucionalidad minera del pais.

En efecto, la posicibn contractual de Carbocol fue transferida inicialmente a
Ecocarbdn Ltda., luego a Minercol Ltda., después a INGEOMINAS y finalmente a la
Agencia Nacional de Mineria, tal como se explica a continuacion:

Al principio, el contrato fue cedido por Carbocol S.A. a la Empresa Colombiana de
Carbdn Ltda., Ecocarbon Ltda., cesion que fue aprobada por el Ministerio de Minas
y Energia mediante la Resolucion N° 601078 del 22 de diciembre de 1993, e inscrita
en el registro minero nacional.

Luego el contrato fue cedido por Ecocarbén Ltda. a la Empresa Nacional Minera
Ltda., Minercol.

Mas adelante, el contrato fue subrogado al Instituto Colombiano de Geologia y
Mineria, INGEOMINAS, a quien el Ministerio de Minas y Energia deleg6 varias
funciones como autoridad minera y concedente a partir del 27 de enero de 2004,
mediante la Resolucion N° 18-0074 de la misma fecha.

Y finalmente, el contrato fue subrogado a la Agencia Nacional de Mineria, en virtud
de lo dispuesto en los Decretos 4131%° y 4134 de 20113 y las Resoluciones Nos.
180876 del 7 de junio de 2012 y 91818 del 13 de diciembre de 2012.

Vale la pena sefialar que la transmision de la posicion contractual de Carbocol, en
sucesivas ocasiones, hasta llegar a INGEOMINAS, fue examinada por dos
tribunales de arbitramento y reconocida en los respectivos laudos, de fechas 20 de
septiembre de 2001 y 8 de agosto de 2007. En tales fallos se declar6 igualmente la
existencia y vigencia (hasta las correspondientes fechas) del contrato N° 078-88
suscrito entre Carbocol y Drummond. En este ultimo laudo, el tribunal de
arbitramento®? resolvio:

“CUARTO: Declarar que a la fecha de este laudo existe, se encuentra vigente y en
ejecucion el contrato 078 de 1988, celebrado mediante escritura publica nimero 2411
de la Notaria 20 del Circulo de Bogotda, originalmente suscrito entre CARBOCOL,
como parte estatal y DRUMMOND LIMITED como parte contratista...

QUINTO: Declarar que el INSTITUTO COLOMBIANO DE GEOLOGIA Y MINERIA,
INGEOMINAS, se subrogé en la posicion de MINERCOL LIMITADA EN
LIQUIDACION en el contrato 078, razon por la cual aguella entidad es a partir del 29
de enero de 2004 la parte estatal contratante en el referido acuerdo, tal como esta
debidamente probado”. (Negrillas en el original; subrayas afiadidas).

30 “por el cual se cambia la Naturaleza Juridica del Instituto Colombiano de Geologia y Mineria
(Ingeominas)”.

31 “por el cual se crea la Agencia Nacional de Mineria, ANM, se determina su objetivo y estructura
organica”.

32 Conformado por los doctores Adelaida Angel Zea, Sall Flérez Enciso y Carlos E. Manrique
Nieto.



Dado que tales decisiones hicieron transito a cosa juzgada, la Sala se abstendra de
profundizar en los aspectos que mediante estas se declararon probados, entre ellos
las sucesivas cesiones y subrogaciones de la posiciéon contractual de Carbocol S.A.
hasta INGEOMINAS.

Con respecto a la subrogacion de INGEOMINAS a la Agencia Nacional de Mineria,
vale la pena recordar, en primer lugar, que mediante el Decreto 4131 de 2011, se
transformo el Instituto Colombiano de Geologia y Mineria, INGEOMINAS (que era
un establecimiento publico), en un instituto cientifico y técnico adscrito al Ministerio
de Minas y Energia, denominado Servicio Geolégico Colombiano, el cual esta
dotado de personeria juridica, autonomia administrativa, técnica y financiera, y
patrimonio independiente.

El articulo 11 de dicho decreto (régimen de transicidon) dispuso que el Servicio
Geoldgico Colombiano seguiria ejerciendo todas las funciones que por competencia
directa o por delegacion se le hubieran asignado a INGEOMINAS, incluyendo
aquellas que tuviera en materia minera, hasta que entrara en operacion la Agencia
Nacional de Mineria (ANM). Asimismo, el articulo 12 ibidem establecié que el
Servicio Geoldgico Colombiano debia subrogar a la ANM, mediante la suscripcion
de un acta, los contratos, convenios, acuerdos y procesos de contratacion en curso
gue por su objeto debieran ser ejecutados por esta Ultima, lo cual debia efectuarse
en un plazo no superior a seis (6) meses contados desde la fecha en la que entrara
en operacion la Agencia Nacional de Mineria.

Tales reglas fueron reiteradas por el Decreto 4134 de 2011, mediante el cual se
creo la Agencia Nacional de Mineria.

De esta manera, la posicion contractual que habia asumido INGEOMINAS en el
contrato N° 078-88 se transfirio a la Agencia Nacional de Mineria (ANM).

C. Viabilidad de prorrogar el contrato N° 078 de 1988

Drummond ha solicitado en reiteradas ocasiones, desde el afio 2009, que se
autorice la prorroga del contrato N° 078-88, por otros treinta (30) afios, para lo cual
se ha apoyado principalmente en lo dispuesto en los articulos 77 y 352 del Cédigo
de Minas vigente, en la prorroga que se ha efectuado de otros contratos que
considera similares, asi como en la aprobacion, por parte de INGEOMINAS, del
“Plan de operacion integrada de los contratos mineros La Loma, El Descanso
Sector Sur, Rincén Hondo y Similoa”.

Para analizar la viabilidad de dicha prérroga, asi como las condiciones en las cuales
la misma podria darse, resulta indispensable determinar, en primer lugar, el régimen
juridico al cual se encuentra sometido el citado contrato en la actualidad.

1. Las clausulas del contrato N° 078-88 y el régimen especial al cual esta
sujeto

Como lo manifesté en su momento la Sala, al revisar la legalidad del contrato N°
078-88, y se reitera en el numeral 1° del acapite anterior, el citado negocio juridico
se celebro principalmente al amparo de las Leyes 60 de 1967, 20 de 1969 y 61 de
1979, y los Decretos 2533 de 1973, 385 de 1985 y 2477 de 1986. Asimismo,
cuando dicho contrato se celebrd, estaban vigentes la Ley 19 de 1982 y el Decreto



Ley 222 de 1983, que establecian el marco legal para la contratacién publica en
Colombia.

Conforme al articulo 38 de la Ley 153 de 1887, “en todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”. Este principio se
encuentra intimamente relacionado con la proteccion de la propiedad privada y de
los derechos adquiridos con justo titulo, que la Constitucion Nacional de 1886
establecia, en su articulo 30, y que también garantiza la Carta Politica vigente, en
su articulo 58.

El mismo postulado se encuentra reiterado tanto en las leyes que han regulado el
asunto minero desde la celebracion del contrato N° 078-88, como en los estatutos
gue desde la misma época han normado la contratacion de las entidades publicas.

En relacién con las primeras, vale la pena recordar que el articulo 6° del Decreto
Ley 2655 de 1988 (Cadigo de Minas anterior) reconocia expresamente los derechos
adquiridos en esta materia, entre los cuales incluia “los aportes otorgados a
organismos adscritos o vinculados al Ministerio y los contratos que con base en
ellos se hayan celebrado”. El articulo 16 ibidem definia lo que debia entenderse por
“titulo minero” y precisaba que dentro de dicho concepto se encontraban, entre
otras, “las licencias de exploracion, permisos, concesiones Yy aportes,
perfeccionados de acuerdo con disposiciones anteriores” (se destaca). En el mismo
sentido, el articulo 17 estatuia que las actividades de exploracion y de explotacion
de yacimientos de propiedad nacional, podian ejecutarse también “con base en
titulos expedidos con anterioridad, debidamente perfeccionados, que conserven su
validez”.

Mas clara aun fue la Ley 681 de 2001, cuyo articulo 350 dispuso que “las
condiciones, términos y obligaciones consagrados en leyes anteriores para los
beneficiarios de titulos mineros perfeccionados o consolidados, seran cumplidos
conforme a dichas leyes” (resaltamos). Esta norma debe complementarse con lo
gue preceptia el articulo siguiente (351), de manera especifica, para los contratos
celebrados sobres areas de aporte, en el sentido de que “los contratos mineros de
cualquier clase y denominacion celebrados por los entes descentralizados sobre
zonas de aportes, continuardn vigentes, incluyendo las prorrogas convenidas”
(subrayas afiadidas).

En relacién con las normas que han regulado la contratacién de las entidades del
Estado, vale la pena mencionar que el articulo 78 de la Ley 80 de 199333, que
derog6 expresamente el Decreto Ley 222 de 1983 (vigente cuando se suscribi6 el
contrato que nos ocupa), establecio lo siguiente sobre los contratos celebrados con
anterioridad:

“ARTICULO 78. DE LOS CONTRATOS, PROCEDIMIENTOS Y PROCESOS EN
CURSO. Los contratos, los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales en
curso a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas
vigentes en el momento de su celebracién o iniciacion”. (Se subraya).

De todo lo anterior se infiere que para determinar la posibilidad de prorrogar el
contrato N° 078 de 1988, resulta necesario indagar, en primer lugar, lo que
estipularon las partes sobre este punto en el mismo contrato y, en segundo lugar, lo
gue disponian las normas que se encontraban vigentes cuando dicho acto fue
celebrado.

33 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”.



Como ya se mencioné en el acéapite anterior, el contrato 078-88 solo prevé
expresamente la posibilidad de prorrogarlo cuando se presenten circunstancias de
caso fortuito o fuerza mayor que impidan a Drummond ejecutar durante cierto lapso
sus obligaciones, caso en el cual la prérroga tiene como propésito exclusivo
recuperar el tiempo perdido, por lo cual la duracion de la misma no puede exceder
el tiempo durante el cual se haya presentado la situacion de caso fortuito o fuerza
mayor. Las otras prorrogas previstas en el contrato se refieren a los plazos
convenidos para las etapas de exploracién y de construccion y montaje, los cuales
no afectan el plazo total o “duracion maxima” del contrato.

Dado lo anterior y teniendo en cuenta que Drummond no ha invocado estas
clausulas, ni el hecho de haberse visto afectada por eventos de caso fortuito o
fuerza mayor que le hayan impedido ejecutar el contrato, como fundamento para
solicitar su prérroga por 30 afios, no resulta pertinente y tampoco seria suficiente
acudir a las clausulas del contrato para solucionar el interrogante planteado en la
consulta, en el sentido de si resulta viable prorrogar el contrato en las condiciones y
por el tiempo en que lo ha pedido Drummond desde el afio 2009. Por supuesto que
el aparente vacio que presenta el contrato en cuanto a los eventos y las condiciones
en las cuales podria prorrogarse, mas alla de lo previsto para el caso fortuito o la
fuerza mayor, tampoco significan necesariamente que el plazo de dicho contrato no
pueda extenderse o ampliarse en otras hipotesis, por otras razones y por diferentes
periodos de tiempo, pues para ello haria falta examinar lo que disponian las normas
legales y reglamentarias que se encontraban vigentes cuando dicho contrato fue
celebrado.

En esa medida, debe rememorarse, en primer lugar, que los “contratos de
explotacion de bienes del Estado”, si bien eran catalogados como “contratos
administrativos”, no estaban sujetos, en general, a las disposiciones que regulaban
la contratacion de las entidades publicas, sino a un régimen especial. Asi lo
establecian tanto la Ley 19 de 1982 como el Decreto Ley 222 de 1983, que fue
dictado en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno
Nacional por la referida ley.

En efecto, el articulo 1° de la Ley 19 de 1982 disponia que “son contratos
administrativos ademas de los que se sefialan en ejercicio de las facultades que se
otorgan por la presente Ley, los de... explotaciéon de bienes del Estado...”, pero el
paragrafo de la misma norma preceptuaba, a continuacion, que “los contratos de
explotacion de bienes del Estado se rigen por las normas especiales de la materia”.

Estas mismas reglas, en relacion con el tipo de contratos que se menciona,
guedaron consignadas en el articulo 16 del Decreto Ley 222 de 1983. En armonia
con dicha disposicién, el articulo 80 ibidem prescribié que los contratos que no
estaban regulados por aquel estatuto (dentro de los cuales, como se vio, estaban
los de “explotacion de bienes del Estado”), continuarian rigiéndose por las normas
generales o especiales vigentes para los mismos.

Adicionalmente cabe sefalar que el articulo 1° inciso 3° del citado decreto
estableci6 que a las empresas industriales y comerciales del Estado y a las
sociedades de economia mixta con capital estatal superior al 90%, solamente les
eran aplicables las normas de dicho estatuto que regulaban los contratos de
empréstito y de obras publicas, asi como “las demas que se refieran expresamente
a dichas entidades”. En concordancia con este precepto, el articulo 257 ibidem
estatuia que los contratos de las sociedades de economia mixta con una
participacion publica igual o superior al 90 de su capital, se sometian a las mismas
reglas previstas para las empresas industriales y comerciales del Estado, y el



articulo 254 ordenaba que “salvo lo dispuesto en este estatuto, los requisitos y las
clausulas de los contratos que celebren las empresas industriales y comerciales del
Estado, no seran los previstos en este Decreto, sino los usuales para los contratos
entre particulares”, no obstante lo cual, podia estipularse en dichos contratos la
renuncia a la reclamacion diplomatica por parte de los contratistas extranjeros.

Estas reglas fueron ratificadas luego por el articulo 248 del Decreto Reglamentario
2477 de 1986, especificamente con relacion a los contratos que celebraran las
empresas industriales y comerciales del Estado y las demas entidades publicas que
hubieran recibido areas en aporte, para lograr la exploracién y la explotacién de
minerales de propiedad estatal.

Se deduce de lo anterior que el contrato celebrado entre Drummond Ltd. (sociedad
extranjera) y Carbocol S.A. (sociedad publica sometida al régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado), a pesar de tratarse de un “contrato
administrativo”, no estaba sujeto a las disposiciones generales contenidas en el
Decreto Ley 222 de 1983, al haber sido celebrado por una entidad descentralizada
sujeta al régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado y, sobre
todo, al tener como objeto la explotaciéon de bienes del Estado (yacimientos de
carbén). En consecuencia, dicho contrato estaba sujeto a las disposiciones
especiales que regulaban esa clase de negocios y, en su defecto, a los principios y
las normas generales que rigen los contratos entre particulares, contenidas en el
Caodigo de Comercio y en el Cédigo Civil.

En punto a las primeras, vale la pena reiterar que el articulo 1° de la Ley 61 de 1979
sefialaba que las entidades publicas beneficiarias de aportes podian realizar la
exploracion y explotacion de los recursos minerales que se encontraran en las
respectivas zonas, directamente o0 “mediante contratos celebrados con
particulares™*, aunque no especificaba el tipo de contratos que podian celebrar, ni
mucho menos las condiciones y términos de tales negocios. Lo que si advertia tal
norma, era que las entidades beneficiarias del aporte “no estaran sujetas a la
limitacion de &reas, ni_a los términos de exploracion, montaje y explotacion a que
estan sometidos los sistemas de licencias, permisos y concesiones de que trata el
Decreto 1275 de 1970” (destaca la Sala).

El articulo 129 del Decreto 2477 de 1986 especificO que los contratos que las
entidades publicas beneficiarias de aportes consideraran necesario suscribir con
terceros, podian celebrarse en las modalidades de “asociacion, operacion, servicios,
administracion o cualquier otra clase, salvo naturalmente el de concesion” (se
resalta), y podian tener por objeto la exploracion, la explotacién, el montaje de la
infraestructura, el beneficio y el transporte de los minerales.

Lo anterior aparece reiterado por el articulo 248 del mismo decreto, especificamente
con respecto a los contratos celebrados para obtener la exploracion y explotacion
de minas carboniferas en zonas aportadas, disposicion que precisO, ademas, que
esta clase de actos, “por tener como fin ultimo, especial y principal la explotacion
minera, no estaran sujetos a los requisitos y tramites que para la contratacion
administrativa ordinaria establece el Decreto 222 de 1983 y las disposiciones que lo
adicionen y reformen, pero la entidad contratante deberd incluir las prescripciones
sobre la renuncia a reclamacion diplomética cuando hubiere lugar y podré pactar el
derecho a declarar administrativamente la caducidad; en materia de inhabilidades e
incompatibilidades se aplicara lo dispuesto por el Decreto 222 de 1983".

34 En el mismo sentido se expresaba el articulo 163 del Decreto Reglamentario 1275 de 1970.



Asimismo, es importante mencionar que segun el articulo 143 del Decreto 2477 de
1986, “las normas referentes al trdmite y a la ejecucién de la licencia de exploracién
y de los contratos de concesidn se aplicaran a las situaciones no reguladas en el
presente Capitulo [se referia al Capitulo Xlll, que regulaba de manera especial el
mecanismo de aporte], siempre que no sean incompatibles con la naturaleza del
sistema de aporte” (se resalta); y que, de acuerdo con el articulo 78 del mismo
decreto, “al concesionario que hubiere cumplido con todas sus obligaciones, podra
el Gobierno otorgarle nuevamente en concesion el derecho a explotar en la misma
zona el mineral objeto de su contrato, si dicho concesionario asi lo solicita con un
afo de anticipacion a la fecha de vencimiento del mismo y se somete a las nhormas
legales y reglamentarias vigentes en tal época” (subrayas fuera del texto),
precisando que en tal caso, “el Gobierno podra acordar la forma y condiciones en
gue el concesionario pueda adquirir o usar los bienes muebles o inmuebles que
hayan sido materia de reversion por razén del contrato primitivo”.

Como se observa, entonces, ni las leyes ni los reglamentos que se encontraban
vigentes cuando se celebré el contrato N° 078-88 establecian expresamente la
posibilidad de prorrogar o no esta clase de contratos, ni menos aun las condiciones
en las que tales prorrogas pudieran convenirse. Sin embargo, por la remision que
ordenaba el Decreto 2477 de 1986 a las normas sobre el contrato de concesion,
podria entenderse, en principio, que los contratos mineros que suscribieran las
entidades estatales beneficiarias de aportes, podian prorrogarse en condiciones
similares a las sefaladas en el articulo 78 del mismo decreto para los contratos de
concesion, norma que, como se puede inferir de su simple lectura, no establecia un
término especifico para dichas prorrogas y dejaba a discrecion del Gobierno
Nacional la decisién de conceder o no la prérroga solicitada.

Para la Sala, sin embargo, este conjunto de disposiciones no resulta suficiente para
solucionar la inquietud planteada en esta consulta, dado que: (i) el precepto que
permitiria la prorroga es una norma reglamentaria, que ni siquiera se aplicaria
directamente a esta clase de contratos, sino por remision; (ii) este tipo de contratos
se encuentra sometido, en todo lo que no esté previsto en su régimen especial, a
los principios y las normas generales de los contratos de derecho privado, por lo
cual resulta necesario consultar tales principios y normas, y (iii) sin perjuicio de lo
anterior, dichos contratos también deben entenderse sujetos a los principios
generales que gobiernan la contratacion estatal, tal como lo sostuvo la Sala en el
concepto N° 2216 de 201435, principios que se derivan de los articulo 20936 y 267,

35 A este respecto, la Sala dijo en el citado concepto, en relacién con el contrato de concesion
minera: “... la concesién minera es, ante todo, un contrato celebrado entre el Estado y un
particular. Por lo tanto, el hecho de que no se le apliquen las normas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pdblica, con algunas excepciones, no significa
necesariamente que dicho acto juridico no se rija por los principios generales de la
contratacion estatal, y tampoco implica que no se gobierne por los principios y las normas
generales que regulan la institucion juridica del contrato, entre ellos la facultad que tienen las
partes contrayentes para modificar de consuno lo que han acordado previamente, facultad que
existe tanto en la contratacién privada como en la publica, aunque en esta Ultima se encuentre
sujeta a ciertas limitaciones y reglas especiales que consagra la ley o ha sefialado la
jurisprudencia, para salvaguardar los principios generales a los que se ha hecho alusién”.
(Negrillas afadidas; subraya del original).

36 “Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad vy publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentraciéon de
funciones.

(...)”

S™“Articulo 267. El control fiscal es una funcién publica que ejercera la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion.

(...)




entre otros, de la Constituciéon Politica y que el articulo 13 de la Ley 1150 de 200738
ordena respetar en todos los contratos celebrados por las entidades estatales.

Por lo tanto, la Sala considera que para solucionar satisfactoriamente la duda
planteada, habra de tenerse en cuenta, por lo menos, los siguientes aspectos: (i) la
prérroga de los contratos frente a las normas y los principios generales del derecho
privado, y (ii) las directrices conceptuales fijadas por la jurisprudencia y la doctrina
en relacién con la prérroga de los contratos celebrados por las entidades publicas, a
la luz de los principios que gobiernan dicha actividad.

2. Las normas y los principios generales del derecho privado en relacién con
la prorroga de los contratos

Sea lo primero advertir que las normas del Cddigo Civil y del Cédigo de Comercio
en materia de obligaciones y contratos, en general, no se refieren a la prérroga de
tales actos juridicos, lo cual obedece seguramente a que, bajo la concepcion clasica
o tradicional de dicha institucion como fuente de las obligaciones, en la que el
contrato es entendido como un acuerdo de voluntades de dos o mas personas
dirigido consciente y reflexivamente a crear obligaciones, estas se consideran
generadas integramente y de una sola vez cuando el contrato se perfecciona. A
partir de dicho instante, las referidas obligaciones -y los correlativos derechos-
subsisten por si mismos hasta su futura extincion por cualquiera de los medios
previstos en la ley (articulo 1625 del Codigo Civil).

No obstante, esta concepcion vino a desdibujarse en parte con la creacion, por
parte de la doctrina, del concepto de “contratos de ejecucidon sucesiva o tracto
sucesivo”, que luego fue reconocido por la jurisprudencia y acogido en algunas
disposiciones legales, como el articulo 868 del Cddigo de Comercio®® o el articulo
60 de la Ley 80 de 1993, modificado por los articulos 32 de la Ley 1150 de 2007 y
217 del Decreto Ley 19 de 2012.40

En efecto, en esta clase de negocios, el contrato, de cierta forma, “actia”
permanentemente como fuente de las obligaciones derivadas del mismo, mientras
el acuerdo de voluntades se mantenga vigente. Por tal razén, si en este tipo de
actos no se pacta un plazo de duracidon o vigencia o una condicion resolutoria, el
negocio juridico regiria en forma indefinida y, por lo tanto, seguiria generando
efectos juridicos entre las partes, particularmente obligaciones.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y
de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales. (...)". (Se resalta).

38 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”. El
articulo 13 de esta ley dispone: “Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Las
entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica,
respectivamente segun sea el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal”.

3% El articulo 868 del Cdédigo de Comercio consagra la denominada “teoria de la imprevision”, de
acuerdo con la cual “cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores
a la celebracion de un contrato de ejecucién sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. (...). (Se resalta).

40 “Articulo 60. De la ocurrencia y contenido de la liquidacion. Los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demés que lo requieran,
seran objeto de liquidacion. (...)" (Subraya fuera del texto).




Es en esta modalidad de contratos, por lo tanto, en la que surge en ocasiones la
necesidad o conveniencia de prorrogarlos, cuando su vigencia se haya sometida a
un plazo o término por voluntad de las partes, o por disponerlo asi una norma legal
supletoria, con el fin de permitir que tales actos sigan operando como fuente de
obligaciones durante un lapso mayor al inicialmente previsto por los contratantes.
Desde luego que la terminacion del contrato de ejecucion diferida o su eventual
prorroga son independientes de la vigencia, eficacia y extincién de las obligaciones
derivadas del mismo y que hayan nacido ya a la vida juridica, las cuales tienen
“existencia” propia y, en consecuencia, no se extinguen en virtud de la terminacion
del contrato, sino exclusivamente por alguno de los modos de extincion que regula
la ley, ni tampoco se modifican o “reviven” por la prorroga del contrato del cual
provienen.

En esa medida, la prorroga del contrato debe distinguirse de la prérroga del plazo
para el cumplimiento de una obligacion (plazo suspensivo), ya que esta ultima
consiste en la estipulacion en virtud de la cual el acreedor y el deudor de una
obligacién cualquiera (nacida de un contrato, de la ley o de otra fuente) acuerdan
ampliar o extender el plazo que inicialmente se hubiera pactado o que haya
dispuesto la ley para exigir el cumplimiento de la obligacion.

Asi entendida, la prorroga del contrato puede definirse como la modificacion que las
partes acuerdan de uno de los elementos (generalmente accidentales) del contrato,
como es el plazo, en el sentido de ampliarlo o extenderlo. Sin embargo, en la
medida en que una vez prorrogado el contrato, este continda generando
obligaciones (y derechos correlativos) entre las partes por un tiempo adicional, la
prorroga del contrato puede entenderse, desde una perspectiva mas profunda,
como la renovacién del consentimiento o acuerdo de voluntades que las partes
expresaron inicialmente al celebrar el contrato, en relacién con el objeto del mismo.

Ahora bien, para finalizar esta parte, vale la pena sefalar que los contratos sujetos
a los principios y a las reglas del derecho privado, no estan sometidos, en principio,
a ningun limite o restriccion particular para su prorroga, ni en relacién con el nimero
de veces que puede ampliarse su plazo ni con respecto a la duracion individual o
acumulada de las prérrogas. En la medida en que la extension del plazo en dichos
contratos depende del principio de la autonomia de la voluntad, tales convenciones
estan sometidas exclusivamente a los limites que el Cadigo Civil sefiala para los
actos juridicos que pueden celebrar los particulares, esto es, que el respectivo acto
no esté prohibido expresamente por la ley, ni resulte contrario a la misma, al orden
publico o a las buenas costumbres (moral).

No obstante, es importante anotar que, incluso en relacidbn con esta clase de
contratos, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que los mismos no pueden
ser perenes o “perpetuos” y, por lo tanto, tampoco pueden mantenerse vigentes en
forma indefinida. En efecto, dicha corporaciéon aseverd, en sentencia del 30 de
agosto de 20114%:

“(...) los contratos... son instrumentos para una funcién practica o econémica social,
no tienen vocacién perpetua y estdn llamadas a extinguirse mediante el
cumplimiento o demas causas legales.

4l Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 30 de agosto de 2011.
Expediente No. 11001-3103-012-1999-01957-01.



La perpetuidad, extrafia e incompatible al concepto de obligacion, contraria el orden
publico de la Nacién por suprimir ad eternum la libertad contractual (articulos 15, 16
y 1602, Cédigo Civil; 871y 899, Cbdigo de Comercio).

(...)

La Constitucion Politica de 1991, incorporé al derecho interno los tratados o
convenios internacionales sobre derechos humanos, consagré disposiciones de
principio, enuncié un catdlogo minimo de derechos fundamentales, libertades y
garantias... cuya sola mencién excluye toda relacién perpetua al aniquilar per se la
libertad, cuestibn ésta de indudable orden publico por concernir a principios
ontolégicos de la estructura politica, el ordenamiento juridico y a intereses vitales para
el Estado y sociedad. Por demas, la_transitoriedad de la relacién juridica y la
prohibicion de relaciones contractuales u obligatorias perpetuas, deriva de los
principios generales de las obligaciones”. (Se resalta).

3. Las directrices de la jurisprudencia y la doctrina en relacion con la prérroga
de los contratos celebrados por las entidades publicas

A este respecto, vale la pena recordar, en primer lugar, que varias disposiciones
gue regulan la contratacion publica, contenidas tanto en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica*?> como en varios regimenes especiales,
aluden a la prérroga de los contratos celebrados por las entidades estatales. Asi,
por ejemplo, el articulo 27 de la Ley 1150 de 2007 regula la prorroga de los
contratos de concesion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones y de
television, los articulos 6 y 7 de Ley 1508 de 2012* se refieren a la prérroga de los
contratos de asociacion publico-privada, y el articulo 6° de la Ley 1369 de 200944
dispone sobre la prérroga del contrato de concesién para la prestacion del servicio
de correo.

Lo anterior demuestra que la prorroga de los contratos de ejecucion sucesiva no
resulta extrafia a la contratacion estatal, y asi lo ha reconocido en numerosas
ocasiones la jurisprudencia. La posibilidad de prorrogar tales contratos obedece
también, como en los contratos de derecho privado, a la autonomia de la voluntad,
principio que no es ajeno a la contratacion estatal. Pero en este campo la
posibilidad de prorrogar los contratos y las condiciones de tales acuerdos estan
sujetas a limites y restricciones especiales que se derivan en unos casos de normas
especiales, como las que se ha citado, y en otros, de los principios generales a los
cuales se somete la contratacion de todas las entidades estatales, como lo dispone
explicitamente el articulo 13 de la Ley 1150.

Por esta razon, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han
considerado, por ejemplo, que no resultan viables las prérrogas automaticas en esta
clase de contratos. Asi, en la sentencia C-350 de 19974, la Corte manifest6 que la
prorroga automética de los contratos de concesién para la utilizacion de espacios en
los canales publicos de television, que regulaban las Leyes 14 de 199146 y 182 de

42 Contenido en la Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de 2011,
entre otras.

43 “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

4 “por medio de la cual se establece el régimen de los servicios postales y se dictan otras
disposiciones”.

45 Corte Constitucional, sentencia C-350 del 29 de julio de 1997. Expedientes D-1548, D-1549, D-
1550, D-1555, D-1558, D-1567, D-1572 y D-1574 (acumulados).

46 “Por la cual se dictan normas sobre el servicio de television y radiodifusion oficial”.



19954, resultaba inconstitucional, por desconocer el derecho de todas las personas
a utilizar el espectro electromagnético en condiciones de igualdad, asi como el
derecho a fundar y operar medios masivos de comunicacion. Luego, mediante la
sentencia C-949 de 20018, la misma corporacion declaré inexequibles varios
apartes y expresiones del articulo 36 de la Ley 80 de 1993 que establecian la
prérroga automatica de los contratos de concesion para la prestacion de los
servicios y actividades de telecomunicaciones, asi como para la prestacion del
servicio de radiodifusion sonora, por considerar que los referidos apartes normativos
vulneraban los derechos a la libre competencia economica y a utilizar el espectro
electromagnético en igualdad de condiciones. En esta providencia, la Corte
Constitucional precis6 que lo que se consideraba contrario a la Carta no era el
hecho de que tales contratos pudieran prorrogarse, por el acuerdo de voluntades de
las dos partes, sino la circunstancia de que la ley estableciera la prorroga en forma
automatica. Sobre este punto menciono:

“Con todo, no puede desconocerse que la prorroga de los contratos a los que alude
el articulo 36 bajo analisis, puede ser aconsejable para la administracion desde el
punto de vista técnico y financiero. Por ello, la entidad competente debe contar la
posibilidad de evaluar los beneficios que produciria para el Estado y para el interés
publico la ampliacién del término inicial del contrato, sin estar atada a la camisa de
fuerza que implica la prérroga automética. De ahi que para la Corte la
inconstitucionalidad radica en el caracter automético de la prérroga y no en la
prérroga misma que, segun se anoto, (sic) puede ser una herramienta muy Gtil en
determinados casos”. (Subraya la Sala).

Mas adelante, en la sentencia C-068 de 2009°, la misma corporacion, ademas de
reiterar su jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad de las prérrogas automaticas
de los contratos celebrados por las entidades estatales, declaré inexequibles
algunas expresiones contenidas en el inciso primero del articulo 8° de la Ley 1 de
1991%°, por considerar que la indeterminaciéon en el nimero de veces que podian
prorrogarse las concesiones portuarias vulneraba el interés publico, asi como los
derechos de todas las personas a la libre competencia econdémica y a participar en
la actividad econdmica de la nacién en igualdad de condiciones. En la citada
providencia dijo:

“En suma, es necesario resaltar que el simple hecho de que en la norma se plantee la
posibilidad de prorrogar el término_de los contratos no implica en si_misma una
limitacién a la libre competencia. Como tampoco seria correcto afirmar, al estilo de lo
dicho por el demandante, que la previsién de la prérroga de un contrato de concesion
implique la privatizacion de un sector o la apropiacion de unos bienes publicos
afectados para su prestacion. No sobra destacar que la entidad estatal contratante
siempre _esta en capacidad de reservarse la posibilidad de otorgar o no la prérroga,
pues la norma demandada no consagra modalidad alguna de prérroga automatica.

(..)

En linea con los criterios expuestos, la Corte estima que las prérrogas sucesivas
resultan violatorias del derecho a la participacién en condiciones de igualdad y a la
libre competencia econdmica, pues benefician en términos desproporcionados al
concesionario parte en el contrato inicial, al privar de su ejercicio efectivo a quienes

47 “Por la cual se reglamenta el servicio de la televisién y se formulan politicas para su desarrollo,
se democratiza el acceso a éste, se conforman la Comision Nacional de Television, se promueven
la industria y actividades de television, se establecen normas para contratacion de los servicios, se
reestructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones”.

48 Corte Constitucional, sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001. Expediente D-3277.

49 Corte Constitucional, sentencia C-068 del 10 de febrero de 2009. Expediente D-7345.

50 “Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”.



no participaron o no resultaron escogidos... asi como a nuevos oferentes que se
encuentren en condiciones técnicas y financieras habilitantes para competir en el
desarrollo del objeto contractual de la concesion portuaria.

A ello se afiade que la indeterminacién del numero de prérrogas puede derivar en una
especie _de perpetuidad del término efectivo de una concesién, y convertir en
permanente la ocupacion de bienes de uso publico, que por mandato constitucional
ha de ser temporal (articulo 63 C.P.).

Asi habra de decidirse que las prérrogas “sucesivas” en himero indeterminado viola
(sic) los articulos 2°, 13 y 333 de la Constitucion Politica”.

En el mismo fallo la Corte manifestd lo siguiente sobre la posibilidad de que el
Gobierno Nacional autorice excepcionalmente una concesion portuaria 0 una
prérroga a la misma por un plazo superior a veinte (20) afios, como la norma
demandada lo permite:

“Lo anterior hace razonable que el inciso primero del articulo 8° de la Ley 12 de 1991
habilite al Gobierno Nacional para otorgar excepcionalmente a una concesion
portuaria un plazo mayor de explotacion o prérroga, cuando fuere necesario para que
en condiciones normales razonables de operacion los concesionarios recuperen el
valor de las inversiones, 0 para estimularlas a prestar servicio al publico en sus
puertos. La razonabilidad de lo dispuesto descansa en que el Legislador no libra a la
mera voluntad del Gobierno la posibilidad de ampliar por encima de los 20 afios los
términos, ya que tal decision se estructura con los requerimientos de la _operacion
como son la recuperacion del valor de las inversiones y el estimulo a realizar la
prestacion del servicio al publico en las instalaciones portuarias.

En tal orden, la_ampliacién del término de la concesion o de la prérroga sera
determinable, con base en factores objetivos, de acuerdo con calculos econdmicos
previsibles. (...) Como es facil de notar, las razones que justifican el aumento en el
término son perfectamente cuantificables y su fundamento se reflejara previamente en
un calculo financiero gue tenga en cuenta las variables relacionadas con el negocio y
con los costos que apareja. A través de este ejercicio, sobre el que descansa la
necesaria_motivacion de la prérroga, se podra controlar el uso de esta facultad
discrecional, gue no arbitraria, concedida al Gobierno.

(..)

4.3.6. Finalmente es necesario resaltar, que la estabilidad econdmica y la apertura al
publico del puerto concesionado, no son los Unicos criterios a tener en cuenta... La
operacion del puerto, se reitera, es un servicio publico... Lo anterior implica la
necesidad de introducir un condicionamiento al articulo en el entendido gque el
Gobierno, al hacer uso de esta facultad, debera tener en consideracién, ademas de
los pardmetros establecidos en la ley, criterios objetivos que contribuyan a la mejor
prestaciéon de los servicios publicos portuarios...” (Se resalta).

Finalmente, en la sentencia C-300 de 2012°, la Corte Constitucional sostuvo que
en los contratos de concesiéon para la ejecucion de obras publicas, la adiciéon y la
prérroga de los mismos resulta viable exclusivamente cuando se trate de ejecutar
las obras y las actividades adicionales que se requieran, en forma extraordinaria,
para cumplir adecuadamente el objeto principal, y no para realizar obras o
actividades ajenas a dicho objeto. Por tal razén, en esta providencia se declar6 la
exequibilidad condicionada de la expresion “obras adicionales directamente
relacionadas con el objeto concesionado”, contenida en el primer inciso del articulo
28 de la Ley 1150 de 2007, en el entendido de que dicho texto “solamente autoriza
la prérroga o0 adicion de obras o actividades excepcional y necesariamente
requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial”.

51 Corte Constitucional, sentencia C-300 del 25 de abril de 2012. Expediente D-8699.



La jurisprudencia del Consejo de Estado ha coincidido, en lineas generales, con lo
manifestado por la Corte Constitucional sobre la prérroga de los contratos estatales.
Puntualmente sobre las prorrogas automaticas, esta corporaciéon ha manifestado
gue las clausulas que las contengan vulneran varios principios que gobiernan la
contratacion estatal y que se derivan tanto de la Carta Politica como de la ley,
motivo por el cual dichas estipulaciones estan viciadas de nulidad absoluta, que
debe ser declarada por los jueces, incluso de oficio. Asi, por ejemplo, en sentencia
del 26 de febrero de 2015°%, el Consejo de Estado afirmé lo siguiente, en relacién
con un contrato perfeccionado al amparo del Decreto Ley 222 de 1983:

“Como se observa, el término de duracion del contrato quedd sujeto a la
circunstancia de que antes no se hubiere configurado su “prérroga automatica” por
el silencio de ambas partes, lo cual, sea en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 o
en vigencia de la Ley 80 de 1993, resulta abiertamente ilegal, en el primer evento,
en virtud de la prohibicién expresa de que trata el articulo 58 de la norma®3, en el
segundo, por cuanto, ademas de que en el Estatuto General de la Contratacién de
la Administracién Publica no existe norma alguna que autorice pactar prérrogas
automaticas que favorezcan a un determinado contratista, resulta violatorio de los
principios generales de libre concurrencia, de igualdad, de imparcialidad, de
prevalencia del interés general y de transparencia que rigen todas las actuaciones
contractuales de las entidades estatales, principios que se encuentran consignados
positivamente tanto en la Constitucion Politica de 1991 - articulos 1, 2, 13, 209 -
como en la Ley 80 de 1993 - articulos 24 y 25 -.” (Subrayas fuera del texto).

Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado han resaltado la
importancia del principio o deber de planeacion en toda la actividad contractual de
las entidades publicas, y no solamente antes de iniciarse el proceso de
contratacion, o de forma previa a la celebracion del contrato. A este respecto, la
Sala de Consulta manifesté lo siguiente, en el concepto N° 2150 de 2013°*:

“En el Estado social la necesidad de una politica anticipadora — preventiva (con el fin
de que el dafio o los prejuicios ni siquiera lleguen a producirse), tiene pleno sustento
en los articulos 1, 2, 334, 339, 341y 365 CP.

En este sentido, al decir de Benda®®, la no decision o inactividad de la Administracion
no es la solucién. Por ello cobra creciente peso la clausula del Estado social como
categoria juridica orientada al futuro dandole sentido al mandato constitucional para la
planificacién®® que en_este contexto significa la exploracién de alternativas y la
contraposicion de ventajas e inconvenientes a favor o en contra de uno u otro
proyecto. Sefala el autor aleman que la planificacién se basa en prognosis, es decir,
en la averiguacion y valoracion de las circunstancias que pueden tener importancia en
la decisién. El cumplimiento de la tarea de integracion que compete al Estado social,

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 26 de febrero de 2015, radicacion nimero 63001-23-31-000-1999-01000-01(30834).
53 “[19] Decreto 222 de 1983. Articulo 15: ‘En ningiin caso podra modificarse el objeto de los
contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la celebracién de contratos
adicionales, ni pactarse prorrogas automaticas™.

54 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2150 del 30 de octubre de
2013. Expediente N° 11001-03-06-000-2013-00214-00.

55 “[7] BENDA, Ernesto. Manual de Derecho Constitucional, segunda edicion. Editorial Marcial
Pons, Barcelona. 2001. Paginas 553 y ss”.

%6 “[8] “El derecho no es impotente frente a las relaciones sociales, sino que puede influir en ellas y
cambiarlas. Si la clausula del Estado social no comprende Unicamente la preocupacion por los
actuales ciudadanos, sino que también contempla a sus hijos y nietos en sus futuras condiciones
de existencia, entonces es posible hablar de un mandato constitucional en pro de una politica
anticipadora...Se ha inferido asi de la clausula de Estado social una habilitacién constitucional para
la planificacion’. Benda, Op. Cit. Pagina 554"



referido a la planificacion, comporta el esfuerzo de buscar entre las alternativas
posibles aquella que mejor puede conducir a una compensacion de los intereses y por
ende al bien comun; vale también para la relacion de la poblacion actual con las
futuras generaciones, cuyos intereses deben ser tenidos en cuenta®””. (Se resalta).

Por su parte, la Sala de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 5 de junio
de 2008°%8, sostuvo:

“(...) Asi pues, ademas de los principios de transparencia, economia, celeridad y
seleccién objetiva, consustanciales al procedimiento contractual, debe darse
cuenta de otro que si bien no cuenta con consagracion expresa en el
ordenamiento juridico colombiano, sin lugar a la menor hesitacion forma parte de
toda actuacion estatal conducente a la seleccion de un contratista y a la
celebracion y ejecucion del correspondiente vinculo negocial: el de planeacién,
como herramienta empleada en los estados sociales de derecho con el propoésito
de procurar la materializacion de los fines del Estado (...) En materia de
contratacion estatal, por tanto, el principio de planeacion se traduce en el
postulado de acuerdo con el cual la seleccién de contratistas, la celebracion de los
correspondientes contratos, asi como la ejecucion y posterior liguidacion de los
mismos, lejos de ser el resultado de la improvisacién, deben constituir el fruto de
una tarea programada y preconcebida, que permita incardinar la actividad
contractual de las entidades publicas dentro de las estrategias y orientaciones
generales de las politicas econdmicas, sociales, ambientales o de cualquier otro
orden disefiadas por las instancias con funciones planificadoras en el Estado.” (Se
destaca).

Y la misma corporacién, en sentencia del 13 de junio de 2013%°, afiadio:

“(...) Los contratos del Estado deben siempre corresponder a negocios
debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que
el contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad.

La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con
consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion
efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que en
Ultimas es el que siempre esté involucrado en todo contrato estatal...

(...) En esta perspectiva, la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus
exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede
catalogarse como requisito para la actividad contractual. Es decir que los
presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalizacion,
organizacion y coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la
legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos... En otras palabras, la
planeacion tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del
Estado.” (Subrayas ajenas al texto original).

La linea jurisprudencial que se ha descrito, tanto de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado, permite extraer las siguientes conclusiones generales sobre
la prorroga de los contratos celebrados por las entidades publicas:

() La prorroga de tales contratos no resulta en si misma ilegal ni inconstitucional,
porque la ley no la prohibe, salvo en casos especiales, ni es contraria a los

57 “[9] Op. Cit., pagina 557".

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Rad.
15001233100019880843101- 8031.

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C,
sentencia del 13 de junio de 2013, expediente N° 26.637.



(ii)

(iii)

principios y las normas constitucionales que regulan el ejercicio de la funcién
publica y, en particular, la contratacion estatal.

Sin embargo, resulta inconstitucional e ilegal la prérroga automatica de tales
contratos, porque desconoce varios principios que deben regir la actividad
contractual de todas las entidades, 6rganos y organismos del Estado, como la
libre competencia econdmica, el derecho de las personas a participar en la vida
econdmica de la nacion 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.

Por las mismas razones, resultarian inconstitucionales las normas y las
clausulas que permitan la prorroga sucesiva e indefinida de esta clase de
contratos, esto es, sin que se limite el nUmero de veces que se pueden
prorrogar ni su duracion maxima.

(iv) En cualquier caso, tanto la decision de prorrogar un contrato celebrado por

(V)

alguna entidad publica, 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 planeacién. En
general, la prérroga puede celebrarse si constituye en cada caso concreto un
medio adecuado, eficiente, econdémico y eficaz para realizar el interés publico o
general involucrado en el respectivo contrato, y no exclusiva ni principalmente
para favorecer al contratista respectivo.

En consecuencia, la prorroga de cualquier contrato celebrado por una entidad
estatal debe obedecer, no solamente a la voluntad de las dos partes, sino en
especial, a la decisidbn consciente, informada, razonada y deliberada de la
entidad publica contratante, luego de evaluar las opciones juridicas que tenga a
su disposicién en cada caso, con relacion a la terminacion o a la continuacién
del contrato, y de analizar cuidadosamente sus costos, riesgos, ventajas y, en
general, sus pros y contras.

(vi) Por lo tanto, no puede considerarse que la prorroga de los contratos estatales

constituya un derecho del contratista. Ni siquiera en los contratos celebrados
entre particulares existe ese derecho en cabeza de alguna de las partes
contratantes, o de las dos, salvo que se haya pactado una clausula de prérroga
automatica y se den las condiciones para que la misma opere, o bien que se
haya estipulado expresamente ese derecho, ora que la ley lo establezca
directamente, respetando los principios constitucionales, como sucede en
algunos eventos®®. Fuera de tales hipétesis, lo que tiene el contratista del
Estado es una mera y legitima expectativa a que el contrato se prorrogue y, por
supuesto, el derecho a solicitar o pedir que la prérroga sea evaluada por la
entidad contratante y le informe su posicion al respecto.

4. Consideraciones finales sobre la prérroga del contrato N° 078 de 1988

Tal como se ha demostrado en los numerales anteriores: (i) las disposiciones
especiales a las que esta sujeto el contrato N° 078-88 celebrado entre Carbocol y
Drummond nada disponen en forma expresa y especifica sobre la posibilidad de
prorrogar esa clase de contratos, es decir, los celebrados por las entidades

60 Como, por ejemplo, el derecho que otorga el articulo 518 del Cédigo de Comercio al
comerciante-arrendatario para exigir la prérroga o “renovacion” del contrato de arrendamiento
sobre locales comerciales, cuando se dan las condiciones que dicha norma sefiala.



descentralizadas sobre areas recibidas en aporte; (i) las normas generales del
derecho privado en materia de obligaciones y contratos, a las que también se
encuentra sometido dicho contrato, en todo lo no previsto en las disposiciones
especiales, tampoco establecen expresamente nada sobre el punto, pero el
principio de la autonomia de la voluntad permite a las partes prorrogar de mutuo
acuerdo este y cualquier otro contrato de ejecucion sucesiva o diferida, y (iii) los
principios generales que gobiernan la contratacion de las entidades estatales
permiten igualmente prorrogar, en principio, cualquier contrato de ejecucién
sucesiva celebrado por una entidad estatal, siempre que la prérroga no estée
prohibida, que no se dé en forma automatica ni sucesiva (indefinidamente), que la
extension del plazo sea necesaria 0, al menos, conveniente para alcanzar la
finalidad de interés publico perseguida con el contrato, y que, en general, la
celebracion y ejecucion de la prorroga respete los mencionados principios.

Con fundamento en lo anterior, puede decirse, en principio, que la prérroga del
contrato de exploracién y explotacién carbonifera N° 078-88 resulta juridicamente
viable, siempre que las dos partes- actualmente la Agencia Nacional de Mineria
(ANM) y Drummond - estén de acuerdo con la misma. A dicho convenio no se
podria llegar, segun lo explicado, sino luego de que la ANM, en desarrollo de los
principios de economia, eficiencia, eficacia, transparencia, planeacién y proteccién
del interés publico, haya evaluado cuidadosamente las alternativas de las cuales
dispone, asi como los costos, riesgos y demas consecuencias (técnicas,
econdmicas, ambientales y sociales, entre otras) de cada una de dichas opciones.

Tales alternativas incluirian, entre otras, la terminacion del contrato al vencimiento
de su plazo y la posterior concesion de los yacimientos carboniferos, ya sea a
Drummond o a otra firma, asi como la prorroga del contrato vigente por el plazo que
se estime conveniente (y no necesariamente por 30 afios, como lo solicita la
sociedad extranjera).

Ahora bien, un aspecto que debe analizarse con mas detenimiento es el del
régimen juridico al cual quedaria sometido el contrato N° 078-88 durante su
prorroga, lo cual determinaria también las condiciones minimas en las que dicha
prorroga deberia pactarse, en consideracion a que el sistema de aporte de &reas no
estd previsto actualmente en la legislacion minera, y que el aporte N° 871, con
fundamento en el cual Carbocol celebr6 este contrato con Drummond, fue
cancelado expresamente por el Ministerio de Minas al entrar a regir la Ley 685.

Lo anterior permite inferir que una prorroga simple del contrato, es decir, aquella
gue consista solamente en la extensiéon o ampliacion de su plazo, dejando intactas
las restantes clausulas, no seria posible, pues las partes no podrian simplemente
renovar su consentimiento en relacion con un contrato que la ley no regula ni
permite celebrar actualmente, pues ese acuerdo de voluntades adoleceria, mas que
de un objeto ilicito, de un objeto juridicamente imposible®?.

En el concepto nimero 578 de 1994, la Sala estudié una situacién similar a la que
se refiere la presente consulta, consistente en determinar si era posible prorrogar
los contratos de concesion petrolera que habian sido suscritos con anterioridad, en
vigencia del Cédigo de Petroleos contenido en el Decreto Legislativo 1056 de 1953,

61 El inciso tercero del articulo 1518 del Cddigo Civil estatuye: “Si el objeto [del contrato] es un
hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es
contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las
buenas costumbres o al orden publico”.

62 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 23 de febrero de 1994.
Radicaciéon N° 578.



habida consideracion de que el articulo 31 de la Ley 10 de 1961% derogd
expresamente el inciso final del articulo 23 del citado codigo, que permitia la
prorroga de tales contratos hasta por diez (10) afios, y posteriormente el Decreto
Ley 2310 de 1974%* abolié el régimen de concesiones en materia de hidrocarburos,
para disponer, en su reemplazo, que la exploracion y explotacion de tales recursos
de propiedad nacional estaria exclusivamente a cargo de la Empresa Colombiana
de Petroleos, ECOPETROL, la cual podria llevar a cabo dichas actividades
directamente o mediante contratos de asociacién, operacién, servicios o de
cualquier otra clase distinta a la concesion.

En relacion con este problema juridico, la Sala manifestd lo siguiente en dicha
ocasion:

“4. Opcién de prérroga. En los contratos de concesion de hidrocarburos, el Cadigo
de Petréleos establecia la prorroga de los mismos, como una opcién a favor del
contratista o concesionario, hasta por diez (10) afios mas. Pero esta opcion no era ad
libitum, sino sujeta al efectivo cumplimiento de dos obligaciones que el inciso final del
articulo 23 ibidem hacia consistir, primeramente, en pagar al Gobierno Nacional las
regalias e impuestos vigentes a la fecha en que deba empezar a contarse la prérroga,
y ademas, en dar cumplimiento "a las disposiciones legales que rijan en la época de

la prorroga”.

Ha quedado suficientemente explicado que el inciso final del articulo 23 del Decreto
1056 de 1953 (Codigo de Petrdleos) que establecia la prérroga de los contratos de
concesion, fue derogado por el articulo 31 de la Ley 10 de 1961 y que, con
posterioridad el Decreto - Ley 2310 de 1974 abolié la figura juridica de la concesién
en relacion con la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Esa situacion fue creada por el legislador colombiano con apoyo en motivos de
utilidad publica que buscaban una mejor regulacion de un recurso natural de
propiedad del Estado (...)

Si en ejercicio de una opcion otorgada por la ley al contratista, éste hubiese pactado
la prérroga como clausula del respectivo contrato de concesion, su derecho a la
misma seria ostensible. Pero siempre que no existieran condicionantes, como los que
se dejan expresados. Y es que, suprimidas desde 1991 (sic) la posibilidad de la
prérroga y desde 1974 el contrato de concesién de hidrocarburos, hoy en dia no
existen "disposiciones legales" que rijan la correspondiente materia. Lo que hay son
disposiciones legales que presiden la celebracion de otra clase de contratos sobre
explotacién de hidrocarburos, las que no son susceptibles de aplicaciéon analégica a
un régimen de contratacién desaparecido. De modo que la nueva legislacion es
inaplicable a los contratos de concesidn, a su prorroga y a la materia impositiva en
relacion con los mismos.

(...)

Por consiguiente, el concesionario no disponia al celebrar el contrato (y con mayor
razon a partir de la vigencia de la nueva legislacion expedida en 1974) de un derecho
de los denominados por la Constitucién, adquirido... por cuanto no se habia
incorporado definitivamente a su patrimonio, en razon de las exigencias impuestas
por la misma ley que servia de soporte a la opcién de prorroga. Esta ley deferia el
efectivo ejercicio de la opcion, no tan solo al vencimiento del término de duracion del
contrato, sino a la vigencia de leyes que reqularan la concesion y su aspecto
tributario. De donde se infiere que el contratista disponia, en el aspecto especifico de
la prérroga, de una mera expectativa.

83 “Por el cual se dictan disposiciones en el ramo de petréleos”.
6 “Por el cual se dictan normas sobre abolicion del régimen de concesiones en materia de
hidrocarburos y se adiciona el Articulo 58 del Decreto 2053 de 1974".



Ciertamente la situacion contractual fue respetada, pero el derecho publico de la
Nacién hizo imposible la renovacion o prérroga”. (Subrayas afiadidas).

Aparentemente la situacion que ocupa la atencion de la Sala en esta ocasion es
similar a la que fue analizada en aquella oportunidad, lo cual, en principio, haria que
debiese adoptarse la misma conclusion, esto es, que resultaria imposible prorrogar
los contratos para la exploracion y explotacion mineras celebrados por las entidades
descentralizadas (como Carbocol) sobre areas de aporte, habida consideracion de
gue las normas de derecho publico que permitian y regulaban el sistema de aportes
y los contratos respectivos desaparecieron del ordenamiento juridico desde la
entrada en vigencia de la Ley 685 de 2001, y no existe en la actualidad ningun
sistema que lo reemplace.

Sin embargo, la Sala observa que existen al menos dos diferencias relevantes entre
el asunto que fue objeto del concepto 578 de 1994 y la situacion que se analiza en
esta ocasion, las cuales permiten a la Sala llegar a una conclusion distinta:

() En primer lugar, los articulos 23 y 24 del Decreto Ley 1056 de 1953
condicionaban expresamente la prorroga de los contratos de concesién
petrolera al hecho de que el concesionario se obligara a “cumplir las
disposiciones legales que rijan en la época de la prorroga”, las cuales, como se
explico, no permitian en 1994 la prérroga de tales contratos ni la celebracion de
nuevos contratos de concesién petrolera, al haberse eliminado dicho sistema y
entregado el monopolio de tal actividad a ECOPETROL. En el caso que
actualmente se estudia, por el contrario, no existe ninguna norma legal que
condicione expresamente la prorroga de los contratos mineros sobre areas de
aporte, a que el contratista se obligue a cumplir las disposiciones vigentes en el
momento de la prorroga, si bien, como se explicd, no es posible continuar con el
sistema de aportes, porque dicho sistema fue eliminado de la legislacion minera
y los aportes otorgados a varias entidades publicas (entre ellas Carbocol) fueron
cancelados del registro minero nacional.

(i) En la situacién que fue estudiada por la Sala en 1994, no era posible efectuar
una conversion o adaptacion de los contratos de concesion petrolera a los
nuevos contratos que establecia la ley, porque dichos contratos fueron
celebrados por la Nacion, mientras que los nuevos contratos previstos en el
articulo 1° del Decreto Ley 2310 de 1974 (de asociacion, operacion, prestacion
de servicios y otros) solamente podian ser suscritos por ECOPETROL, como
contratante. Por el contrario, en el caso que nos ocupa, la parte contratante del
contrato N° 078-88 es, en la actualidad, la Agencia Nacional de Mineria (ANM),
gue es la misma entidad que funge como parte concedente en los contratos de
concesion minera.

(iif) Por otro lado, el objeto del mencionado contrato guarda una gran similitud con el
objeto de los contratos de concesion minera, como mas adelante se vera.

Dado lo anterior, la Sala considera que seria legalmente posible prorrogar el
contrato minero N° 078 de 1988 celebrado entre Carbocol S.A. y Drummond Ltd.,
pero resultaria necesario adecuar dicho contrato a lo previsto en la legislacion
actual en materia minera, particularmente a las normas que regulan el tipo de
contrato que mas se le asemeja, el cual, sin lugar a dudas, es el contrato de
concesion minera, que se encuentra definido en el articulo 45 del Cédigo de Minas,
en los siguientes términos:



“Articulo 45. Definicion. El contrato de concesidn minera es el que se celebra entre el
Estado y un particular para efectuar, por cuenta y riesgo de este, los estudios,
trabajos y obras de exploracion de minerales de propiedad estatal que puedan
encontrarse dentro de una zona determinada y para explotarlos en los términos y
condiciones establecidos en este Codigo. Este contrato es distinto al de obra publica y
al de concesion de servicio publico.

El contrato de concesion comprende dentro de su objeto las fases de exploracion
técnica, explotacion econdmica, beneficio de los minerales por cuenta y riesgo del
concesionario y el cierre o abandono de los trabajos y obras correspondientes”. (Se
subraya).

En efecto, aunque las normas legales y reglamentarias vigentes en la época en la
gue se celebro el contrato N° 078-88 distinguian entre este tipo de contratos (sobre
areas de aporte) y los contratos de concesién, e incluso, algunas disposiciones
reglamentarias prohibian expresamente que las entidades descentralizadas del
sector celebraran con terceros contratos de concesion para la exploracion y
explotacion de minerales en tales zonas, no puede desconocerse el hecho de que el
contrato celebrado entre Drummond y Carbocol retne los elementos sustanciales
gue permitirian calificarlo, hoy en dia, como un contrato de concesion.

Asi, por ejemplo: (i) la clausula primera de dicho contrato dispone que su objeto
consiste en “la exploracion, construccion y montaje, y explotacién de un Proyecto
Carbonifero en el Area Contratada descrita en la Clausula Tercera...”; (i) en la
clausula vigésima se estipula que “el carbén extraido proveniente del Area
Contratada, sera de propiedad exclusiva de Drummond, quien podra disponer de él
libremente...”, y (iii) en el capitulo V del mismo instrumento se regulan las sumas de
dinero que como contraprestacion debe pagar Drummond a la entidad contratante
(actualmente la ANM), entre las cuales se incluye una “regalia en efectivo”
equivalente al “15% del precio FOB presuntivo en boca de mina por cada Tonelada
del Proyecto vendida en cualquier momento y hasta finalizar el periodo de
explotacion...” (clausula vigesimotercera).

Adicionalmente, vale la pena reiterar que en la exposicion de motivos de la Ley 685
de 2001 se indicd que el sistema de aportes, en su concepcion original, constituia
una “forma de concesion especialisima y extraordinaria... para proyectos de
singular dimension e importancia” (se resalta), y también, que el régimen aplicable a
dichos aportes acusaba “una artificiosa regulacion”, por lo cual se propuso su
eliminacion.

Por lo tanto, seria necesario que la Agencia Nacional de Mineria efectuara una
comparacion cuidadosa de las estipulaciones del contrato N° 078-88 (incluyendo
sus modificaciones) con las normas que regulan actualmente el contrato de
concesion minera, contenidas principalmente en el titulo segundo del Cédigo de
Minas, para determinar qué clausulas contractuales deberian ser modificadas,
adicionadas y eventualmente suprimidas en una eventual prorroga, teniendo en
cuenta, ademas, la etapa de explotacién en la que dicho contrato se encuentra hoy
en dia (y que, por lo tanto, haria inutil, en principio, modificar las estipulaciones
referentes a los periodos de exploracion y de construccion y montaje).

En todo caso, la Sala advierte que como resultado de dicho ejercicio y de los
ajustes que se requiera hacer al contrato, no podria modificarse sustancial o
materialmente el objeto del mismo (que consiste, como se indicd, en la exploracion
y explotacion de un determinado yacimiento de carbdn, ademas de la construccion y
el montaje de la infraestructura respectiva), pues de lo contrario, ya no podria
hablarse de una mera prorroga y modificacion, sino de la celebracion de un nuevo



contrato, el cual, naturalmente, tendria que sujetarse a los procedimientos, reglas y
exigencias previstas para el efecto en la Ley 685 de 2001.

En punto a la duracién de la prorroga, seria necesario tener en cuenta, dentro de
este ejercicio de adaptacion, lo que dispone el articulo 77 del Cddigo de Minas:

“Articulo 77. Prorroga y renovacion del contrato. Antes de vencerse el periodo de
explotacion, el concesionario podra solicitar una prorroga del contrato de hasta treinta
(30) afios que se perfeccionard mediante un acta suscrita por las partes, que se
inscribird en el Registro Minero. Vencida la prérroga mencionada, el concesionario
tendré preferencia para contratar de nuevo la misma area para continuar en ella las
labores de explotaciéon. Esta no tendrd que suspenderse mientras se perfecciona el
nuevo contrato.

En lo relativo al principio de favorabilidad se aplicara lo dispuesto en el articulo 357 de
este codigo”. (Subraya ajena al texto).

Asi, en el evento de que el Gobierno Nacional y la ANM llegaren a considerar
conveniente, para los intereses del Estado, la prorroga del contrato minero N° 078-
88, y pudieren llegar a un acuerdo con el contratista sobre las condiciones de la
misma, seria necesario tener en cuenta que el plazo adicional de dicho negocio no
podria exceder de treinta (30) afios, de acuerdo con lo explicado y lo previsto en la
norma transcrita, aunque dicho término, desde luego, podria tener una duracién
inferior (de 1 a 29 afios).

Para finalizar este aparte, es importante referirse a los argumentos con base en los
cuales Drummond ha solicitado en varias ocasiones la prorroga del contrato:

() En primer lugar, la firma extranjera considera que la prérroga es procedente en
virtud de lo pactado en la clausula vigesimosexta del contrato y lo dispuesto en
los articulos 77 y 352 del Cddigo de Minas.

A este respecto, cabe recordar, en primer lugar, que la clausula vigesimosexta
del contrato N° 078-88, tal como fue modificada por las partes en la escritura
publica N° 4142 del 18 de agosto de 1993, establece la “duracion maxima” de
dicho negocio (30 afios) y dispone que el mismo estara sujeto a prorrogas, de la
forma estipulada en la clausula cuadragésima (40%). Como ya se explico, la
clausula 402 consagra expresamente la prorroga del plazo total del contrato,
pero solo cuando se presenten eventos de caso fortuito o fuerza mayor que
impidan temporalmente su ejecucion por parte de Drummond, circunstancia en
la cual el contrato se prorroga unicamente por el nUmero de dias necesario para
reponer el tiempo durante el cual haya sido imposible ejecutar el contrato.

En segundo lugar, la firma contratista considera que, en virtud de lo previsto en
el articulo 352 de la Ley 685 de 2001, al contrato que nos ocupa le es aplicable
lo dispuesto en el articulo 77 de la misma normatividad, el cual, como se indico,
sefala la posibilidad de prorrogar los contratos de concesion minera hasta por
un periodo de treinta (30) afios. Para mayor claridad, la Sala estima pertinente
transcribir el articulo 352 del Cadigo de Minas:

“Articulo 352. Beneficios y prerrogativas. Los términos, condiciones y obligaciones
establecidas en las leyes anteriores para los beneficiarios de titulos mineros
perfeccionados, serdn cumplidas conforme a dichas leyes y a las clausulas
contractuales correspondientes, sin perjuicio de serles aplicables los beneficios de
orden operativo y técnico, asi como las facilidades y eliminacion o abreviacion de
tramites e informes que se consignhan en este Codigo, con excepcion de las referentes




(ii)

a las condiciones o contraprestaciones econoémicas. En lo que corresponde a la
reversion de bienes se estara a lo dispuesto en el articulo 113 y 357 de este Codigo”.
(Se destaca).

Como puede observarse, la norma transcrita permite que a los beneficiarios de
titulos mineros perfeccionados con fundamento en las normas anteriores a la
Ley 685, se les apliquen los beneficios de orden operativo y técnico, asi como
las facilidades y la eliminacién o abreviacion de tramites e informes que se
consignan en dicho codigo, con excepcion de los referentes a las condiciones o
contraprestaciones econdmicas. Sin embargo, la prérroga de un contrato no
puede calificarse como un “beneficio de orden operativo y técnico” y menos aun,
como un “tramite” que la Ley 685 de 2001 haya eliminado o abreviado, pues,
como se explicO en precedencia, la prorroga constituye un acto juridico
pluripersonal o convencional, que genera importantes efectos juridicos para las
partes, en la medida en que extiende la vigencia del respectivo contrato de
ejecucion sucesiva y, por lo tanto, permite que este siga actuando como fuente
de obligaciones. Por lo tanto, aun si la prérroga de un contrato pudiera
considerarse como un “beneficio” para el contratista, este no seria de naturaleza
operativa y técnica, sino de indole juridica y econémica.

Asi, lo dispuesto en el articulo 352 del Cdodigo de Minas en relacion con el
contrato N° 078 de 1988, no lleva a la aplicacion del articulo 77 de la misma
codificacion, que se refiere a la prorroga de los contratos de concesion, para
concluir errbneamente que esta Ultima norma permitiria prorrogar el contrato
minero celebrado entre Drummond y Carbocol, y menos aun, para deducir un
presunto derecho del contratista a dicha prérroga.

Si la Sala considera aplicable lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 685 de
2001 a la eventual prorroga que se acordare del contrato N° 078-88, es Unica y
exclusivamente para establecer la duracibn maxima que podria tener dicha
prérroga, en virtud a la necesidad de adecuar este negocio (en la hipotesis de
ser prorrogado) a las normas que actualmente regulan el contrato de concesion
minera, tal como atras se explico. Esto es bien diferente a decir que la norma
mencionada sirva de fundamento para prorrogar el citado contrato, o que tal
disposicion otorgue indirectamente un derecho a la prorroga en cabeza del
contratista, afirmaciones que la Sala rechaza.

En segundo lugar, Drummond considera que tiene derecho a la prérroga en
virtud del principio de igualdad, por haber autorizado el Estado la prorroga de
otros contratos mineros que considera de condiciones similares.

En las comunicaciones DRU-164-10 del 12 de marzo de 2010 y DRE-00300-10
del 11 de mayo del mismo afio, Drummond manifestd que INGEOMINAS (como
autoridad minera competente en ese momento) habia autorizado la prérroga de
algunos contratos mineros suscritos con otras compafias “en la misma época
del contrato La Loma”, con términos de antelacion superiores a diez (10) afios a
las fechas de terminacion de cada uno de dichos contratos y sin exigir
condiciones ni contraprestaciones adicionales de los respectivos contratistas.

Sobre este asunto, es necesario mencionar que cada uno de los proyectos
mineros y de los respectivos contratos que permiten su desarrollo, es diferente
de los demas por una multitud de factores técnicos, operativos, econémicos y
juridicos, tales como la ubicacion y el area de los yacimientos, la productividad
de cada mina, la mayor cercania o lejania de esta a los medios de transporte y
a los puertos de exportacion, las caracteristicas particulares del mineral que se



(iii)

extrae (pureza, poder calérico etc.), el hecho de que tales recursos se vayan a
destinar exclusiva o principalmente al mercado externo o, por el contrario, al
consumo doméstico, las condiciones del mercado nacional e internacional
durante el periodo de explotacion y la fecha en la que cada contrato se
perfecciona.

Todos los factores mencionados hacen que la aplicacion del principio de
igualdad resulte sumamente dificil en este tipo de contratos, pues las
condiciones de los proyectos mineros y de los respectivos contratos no son
semejantes, sino apenas en aspectos muy generales (el tipo de mineral a
explotar, la region del pais en el cual se encuentran las minas, la “época” en la
gue dichos contratos se celebran etc.). Para citar un ejemplo, el solo hecho de
gue los otros contratos citados por Drummond hayan sido suscritos algunos
afos e, incluso, meses después del contrato 078-88, hace que tales contratos
gueden sujetos al Cdédigo de Minas contenido en el Decreto 2655 de 1988,
normatividad que entré a regir el 23 de junio de 1989 y que no es aplicable al

contrato celebrado entre Carbocol y Drummond, como atras se explico.

Por otro lado, es importante resaltar que el Estado, en cabeza de la autoridad
minera competente, no esta obligado a prorrogar esta clase de contratos, como
también se indicd. En esa medida, si la autoridad minera considera conveniente
para el interés publico prorrogar alguno de estos contratos, tal decision no
conlleva necesariamente que deba autorizar la prorroga de otros contratos,
aunque estos se aprecien como “similares”; y aun si decide prorrogarlos,
tampoco esta obligado a hacerlo por el mismo término y en las mismas
condiciones en las que haya accedido a la prérroga del primero de los contratos
citados. Por el contrario, el deber de planeacién que, como se indicQ, resulta
aplicable también a esta clase de contratos, obliga a la autoridad competente a
realizar un analisis cuidadoso y detallado de las condiciones concretas de cada
yacimiento, proyecto y contrato mineros, con el fin de determinar en cada caso
la necesidad o conveniencia de prorrogar los respectivos contratos, asi como
las condiciones particulares en las que tales acuerdos deben estipularse.

Todo lo anterior permite inferir que dificilmente podrian ser iguales el plazo y las
condiciones de las prorrogas que se celebren en relacion con diferentes
contratos mineros, aunque pueda parecer que estos son iguales o similares por
el tipo de recursos a los cuales se refieran, la region o la época en la que fueron
suscritos.

Por lo demas, el Unico contrato respecto del cual se ha solicitado a la Sala de
Consulta y Servicio Civil en esta consulta evaluar la viabilidad de su prérroga y
las condiciones en que la misma podria darse, es el niumero 078-88 firmado
entre Carbocol S.A. y Drummond Limited. La Sala asume que el Estado tuvo
razones especificas (en el campo juridico, técnico, operativo y financiero) para
haber decidido prorrogar los otros contratos sefialados por la compafia
extranjera, pero tales consideraciones y motivos no son materia de este
concepto.

Finalmente, Drummond sostiene que la prérroga solicitada es consecuencia de
la aprobacion, por parte de INGEOMINAS, del “Plan para la operacion Integrada
de los contratos mineros La Loma, ElI Descanso Sector Sur, Rincén Hondo y
Similoa”.

A este respecto, debe mencionarse, en primer lugar, que el capitulo Xl del libro
segundo del Cédigo de Minas define y regula las operaciones conjuntas en la



actividad minera, las cuales involucran diferentes modalidades, tales como la
“integracion de areas” (articulo 101), la “integracion de operaciones” (articulo
104) y las “instalaciones comunes” (articulo 105). Cada una de estas formas de
operacion conjunta se encuentra descrita y regulada de forma independiente en
la Ley 685 de 2001, de acuerdo con sus propias particularidades, por lo cual no
deben confundirse.

De acuerdo con los documentos y la informacion remitidos por el ministerio
consultante, la Sala entiende que el “Plan para la operacion integrada de los
contratos mineros La Loma...” corresponde a la modalidad de “integracion de
operaciones” que establece el articulo 104 del Cédigo de Minas, y no a la
modalidad de “integraciébn de &reas” que regula el articulo 101 ibidem,
modificado por el articulo 23 de la Ley 1753 de 2015°°. En efecto, la primera de
las normas citadas dispone:

“Articulo 104. Integracion de operaciones. Podra establecerse para la construccion,
montaje y explotacion de areas objeto de titulos mineros y de areas cuyo subsuelo
minero sea de propiedad privada un programa de uso integrado de infraestructura que
se formalizar4 mediante un acuerdo entre los interesados, que debera ser aprobado
por la autoridad minera”.

A diferencia de la “integracién de areas”, que implica generalmente la union de
los contratos con base en los cuales se realiza la exploracion y explotacion,
para dar lugar a un solo contrato de concesion, como lo prescribe el articulo 101
del Cddigo de Minas, la “integracion de operaciones” no conlleva la fusion o
integracion de los contratos y demas titulos mineros, por lo cual dicha forma de
operacion conjunta no genera efecto juridico alguno en los respectivos titulos,
gue siguen existiendo de forma independiente y mantienen sin ningiin cambio
sus estipulaciones (en el caso de los contratos) o disposiciones (en el de las
licencias y permisos previstos en la legislacién anterior), salvo en los aspectos
técnicos u operativos que necesariamente deban variar con la aprobacion del
plan de operacion minera integrada.

Asi lo reconoce expresamente Drummond en los documentos que contienen el
plan integrado y que sometié a aprobacion de INGEOMINAS. Por ejemplo, en el
documento mediante el cual dicha firma solicitd la aprobacion del plan minero
integrado para los yacimientos citados, se afirma:

“CAPITULO 1: INTRODUCCION

En este documento se presenta el compendio de todos los estudios técnicos
tendientes a optimizar la recuperacion de las reservas de carbon existentes en el
Sinclinal El Boquerén. Por ello no se limita a un contrato minero, sino que considera
cuatro: La Loma contrato No. 078/88, en explotacion desde 1995; El Descanso en su
sector sur, con Estudio de Factibilidad (programa de Trabajos e Inversiones — PTI)
aprobado el 3 de mayo de 2006, contrato N° 144/97, y Similoa y Rincon Hondo,
contratos Nos. 283 y 284 de 1995, para los que se pone en consideracion su
correspondiente Programa de Trabajos e Inversiones — PTI...

El documento abarca lo siguiente:

(..

- Documento técnico que soporta la solicitud de aprobacion de la OPERACION
INTEGRADA del Complejo Minero El Boquerén.

85 “Por |a cual se expide el plan nacional de desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un nuevo pais’.



Precisamente, la busqueda de las mejores opciones para desarrollar uno o mas
contratos mineros, clausula 21 del contrato N° 144/97... establece que:

(..

- Para cada contrato o titulo minero debe garantizarse el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en cada caso.

Bajo estas condiciones, el Contrato El Descanso es el contrato integrador, a través
del cual puede llevarse a cabo la explotacion racional del Sinclinal EI Boquerdn...

El beneficio operativo establecido en el articulo 104 de la Ley 685 de 2001 es
claramente aplicable a la Operacidon Integrada que se propone. El uso de la
infraestructura existente es requisito fundamental para su ejecucion.

El Acuerdo entre Drummond Ltd. y el Consorcio, conformado por Drummond Ltd. y
Drummond Coal Mining LLC, tiene como prerrequisito que la_Operacién Integrada
propuesta haya sido aprobada por Ingeominas...” (Negrillas del original, subrayas
afiadidas, salvo en el titulo).

Y en el documento intitulado “Modificacién Plan Minero Contrato Descanso
Sector Sur, Rincén Hondo y Similoa”, del mes de julio de 2010, se indica:

“En noviembre de 2007 Ingeominas aprobd los PTI de los contratos Descanso Sector
Sur, Rincén Hondo y Similoa en el marco de la Operacién Integrada del Sinclinal de
Boquerdn.

En este documento se pone en consideracion de Ingeominas la modificacion de los
planes mineros de los contratos Descanso Sector Sur, Rincén Hondo y Similoa. El
propésito de esta modificacion es actualizar la secuencia de mineria, buscando un
mejoramiento del Plan minero aprobado. Esta actualizacidon no presenta cambios en
el concepto de la Operacion Integrada de estos contratos...” (resaltamos).

Lo anterior aparece también reflejado claramente en el “otrosi N° 10” del 29 de
mayo de 2009 y en el “otrosi N° 11" del 6 de agosto del mismo afio, que
corresponden a las modificaciones duodécima (122) y decimotercera (132) del
contrato, respectivamente.

Como puede apreciarse, entonces, el plan minero integrado que aprob6 en su
momento INGEOMINAS corresponde a la modalidad de operacién conjunta que
el Cédigo de Minas denomina “integracion de operaciones”, la cual no involucra
la fusion o integracion de los contratos y demas titulos mineros, ni la
modificacién de los mismos (salvo en los aspectos operativos y técnicos que se
requieran). Por tal razén, la aprobacién de dicho plan conjunto por parte de la
autoridad minera no conlleva la prérroga del contrato N° 078-88 celebrado entre
Drummond y Carbocol, ni le otorga a la primera el derecho de exigir que dicha
prorroga se autorice.

Vale la pena sefialar que, hoy en dia, ni siquiera la integracion de areas da lugar
necesariamente a la prorroga de los contratos mineros involucrados, o de
cualquiera de ellos, pues asi lo dispone expresamente el paragrafo del articulo
101 del Cdédigo de Minas, tal como fue adicionado por el articulo 23 de la Ley
1753 de 2015, cuando sefiala que “en ningun caso la integracion solicitada dara
lugar a prorrogas a (sic) los titulos mineros”.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la aprobacion de dicho plan minero
pueda generar algun tipo de expectativas por parte de Drummond, pero dichas



expectativas estan muy lejos de constituir un derecho adquirido para esa firma,
gue le permita exigir la prérroga del contrato N° 078 de 1988.

De todo lo expuesto se concluye que ninguno de los motivos y argumentos
planteados por Drummond en las varias comunicaciones que ha enviado a la
autoridad minera son suficientes, individualmente o en su conjunto, para concluir
gue el contrato de gran mineria N° 078-88 celebrado entre dicha firma y Carbocol
deba ser prorrogado necesariamente, o para inferir que Drummond tenga un
derecho a exigir que la mencionada prorroga se autorice.

La prorroga del citado contrato es viable y podria celebrarse, si la Agencia Nacional
de Mineria lo estima pertinente y conveniente para el interés publico, por las
razones explicadas previamente en este concepto.

D. Férmula de liquidacién de las regalias pactadas en el contrato —
Interpretacion y aplicacion del factor “rendimiento de la inversion”

1. Las estipulaciones del contrato y sus anexos

El capitulo V del contrato N° 078 de 1988 regula las contraprestaciones
econdmicas que Drummond se obliga a pagar a Carbocol (hoy en dia, a la ANM),
por el derecho que en ese documento se le otorga a explorar y explotar
determinado yacimiento de carbon.

Como se explicd previamente, una de tales contraprestaciones es la regalia, cuya
formula de liquidacion se encuentra regulada minuciosamente en la clausula
vigesimotercera del contrato, en conjunto con los anexos numeros 4 (titulado
originalmente “Flete Presunto”) y 6 (“Ejemplo de Calculo de la Regalia”),
principalmente.

En términos generales, la clausula mencionada, junto con los citados anexos (en
sus versiones originales), establecian los siguientes aspectos principales, dejando
de lado varios puntos que no resulta necesario explicar para efectos de esta
consulta:

e La regalia que Drummond se obligé a pagar a Carbocol consiste en una suma
de dinero equivalente al “15% del precio FOB presuntivo en boca de mina por
cada Tonelada del Proyecto vendida en cualquier momento y hasta finalizar el
periodo de explotacién, pero nunca menos del cinco por ciento (5%) del precio
de venta FOBT promedio ponderado por Tonelada...”.

e El “precio FOB presuntivo en boca de mina” estaba definido en el numeral
23.3.1 de la misma clausula como “el precio de venta FOBT promedio
ponderado por Tonelada en US$ para todas las Toneladas de carbon de El
Cerrejon Norte...” menos (-) el “Flete Presunto por Tonelada del Proyecto,
desde la boca de mina hasta el puerto, calculado de acuerdo con el Anexo 4 de
este contrato”.

e El “flete presunto” por tonelada de carbon es una suma fija que se determina
para cada afio en funcién del volumen de produccién, y resulta de sumar dos
componentes: (i) los costos operativos o “cash cost”, que a su vez involucran
los costos de combustible, electricidad, partes y suministros y mano de obra
requeridos para transportar una tonelada de carbon desde la boca de la mina
hasta el puerto de embarque, segun el sistema de transporte y de embarque
acordados, y (ii) los costos no operativos (“no cash cost”) que tienen, a su vez,



dos componentes: a) la depreciacion y b) el rendimiento sobre la inversion, que
corresponde a una tasa del 16.5% anual, calculada sobre la inversion presunta,
una vez indexada y amortizada.

e La amortizacion de la inversion para cualquier mes se obtiene de restar la
amortizacion acumulada hasta el mes anterior, de la inversion presuntiva total
para el nivel de produccion que corresponda, y de multiplicar este resultado por
una tasa de 0,00416666, equivalente a 1/240. Este ultimo factor obedece, al
parecer, a que en la formula pactada se asume un periodo de veinte (20) afios
0 240 meses para la amortizaciéon de la inversion.

La clausula vigesimotercera (23%) del contrato ha sido modificada parcialmente en
diez (10) oportunidades, mediante las escrituras publicas numeros 4142 del 18 de
agosto de 1993, 6564 del 16 de diciembre de 1993, 905 del 24 de febrero de 1994
y 2890 del 19 de mayo de 1994, respectivamente, todas otorgadas en la Notaria
Veinte (20) del Circulo de Bogota, y los “otrosies Nos. 4, 5, 6, 7, 8 y 97, del 4 de
octubre de 2001, el 29 de noviembre de 2002, el 8 de junio de 2005, el 30 de junio
de 2006, el 17 de julio de 2006 y el 24 de mayo de 2007, respectivamente.

En lo que atafie directamente al “flete presunto” y dentro de él, a la amortizacion
de la inversion y el “rendimiento de la inversion”, vale la pena destacar los
siguientes cambios:

e Mediante la escritura publica N° 2890 del 19 de mayo de 1994 (cuarta
modificacion) se reformé el numeral 23.3.2 de la clausula vigesimotercera, en el
sentido de sustituir las expresiones “precio FOB presuntivo (o presunto) en boca
de mina” y “flete presunto”, por los términos “Precio FOB en Boca de Mina” y
“monto deducible”, respectivamente, y de variar algunos aspectos de las
correspondientes definiciones. Con este mismo instrumento publico se
modificaron los anexos Nos. 4 y 6 del contrato, que contienen, en su orden, el
valor del monto deducible por tonelada de carbon y la forma de establecerlo, y
un ejemplo para el calculo de las regalias.

e En el “otrosi N° 5” del 29 de noviembre de 2002 (modificacion N° 7), se reformé
el numeral 23.3.7 de la misma clausula (determinacion del poder calorico del
carbon vendido) y el anexo N° 4, este ultimo en el sentido de sefialar los nuevos
valores del “monto deducible” y ajustar el procedimiento para su calculo.

e Mediante el “otrosi N° 8” (décima modificacion), se varié de nuevo el numeral
23.3.7 de la cldusula 232 y el anexo N° 4 del contrato, determinando las nuevas
cuantias del “monto deducible” por tonelada de carbon vendida y precisando
otra vez el procedimiento para su célculo.

e Con el “otrosi N° 9” del 24 de mayo de 2007 (undécima modificacidn), se ajustéd
nuevamente la clausula vigesimotercera del contrato, en el sentido de modificar
los numerales 23.1, 23.2, 23.3 (en este para eliminar algunos sub-numerales) y
23.5. Dicho acuerdo incluy6 dos anexos: (i) el Anexo N° 2, con el fin de sefialar
el procedimiento para determinar el “Precio FOBT de Referencia (PdeR)” para
el célculo de las regalias, y el Anexo 3, que contiene el procedimiento para
determinar el factor “API12r(t)” aplicable al precio FOBT de referencia®®.

A pesar de estas modificaciones, la férmula de célculo de las regalias pactada en
la clausula veintitrés del contrato mantiene la misma estructura légica y
conceptual, asi como las mismas tarifas (15% y 5%) de la estipulacion original. En

% Este Ultimo factor es una forma de ajustar el precio FOB de cada tonelada de carbén vendido, en
funcion del poder calérico de cada embarque y del costo promedio del flete maritimo entre Puerto
Bolivar, Colombia (puerto de embarque de Drummond Ltd.) y algunos puertos del norte de Europa
(como Rotterdam).



cuanto resulta sustancial y pertinente para esta consulta, la citada clausula
dispone lo siguiente en la actualidad, luego de la modificacion efectuada mediante
el “otrosi N° 9™

“23.1 DRUMMOND pagara a INGEOMINAS como regalia en efectivo el quince por
ciento (15%) del Precio FOB en Boca de Mina por cada Tonelada del Proyecto
vendida en cualquier momento y hasta finalizar el periodo de explotacién, pero
nunca menos del cinco por ciento (5%) del Precio FOBT de Referencia (PdeR), tal
como se calcula para los efectos de la Clausula 23.3.1 (i).

23.2. El quince por ciento (15%) por concepto de la regalia estipulada en la Clausula
23.1 seré& pagado de la siguiente forma: EIl primer cinco por ciento (5%)... dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la fecha de embarque de tales Toneladas del
Proyecto. El saldo del diez por ciento (10%) de la regalia sera pagado en un plazo
maximo de sesenta (60) dias...

23.3 Para fines del célculo de la regalia que deba ser pagada segun la clausula
23.1:

23.3.1 El término “Precio FOB en Boca de Mina” de una Tonelada del Proyecto de
cualquier grado, standard (crushed run-of-mine), lavado y/o tamizado (sized) u otro
segun el caso, vendida durante cualquier mes en el periodo de explotacion significa:

0) Precio FOBT de Referencia
(...)
Menos
(i) El Monto Deducible por Tonelada del Proyecto desde la Boca de Mina

hasta el puerto, calculado de acuerdo con el Anexo 4 del presente contrato.

23.3.3 Las Toneladas del Proyecto se consideran vendidas en la fecha en que sean
embarcadas en un buque para transporte desde Colombia.
(...)". (Negrillas y subrayas del original).

Asi, puede apreciarse como, a pesar de los multiples cambios acordados por las
partes en esta clausula y en los anexos relacionados durante los ultimos veintiséis
(26) afios, la estructura béasica de la formula para la liquidacion de las regalias se
preserva, en el sentido de que Drummond se obliga a pagar una suma equivalente
al 15% del precio FOB en boca de mina por tonelada de carbon vendida, el cual
resulta de restar al precio FOB de referencia (ajustado por el poder calérico del
carbon y el valor de los fletes hacia algunos puertos de Europa), un componente
denominado “monto deducible”, el cual estd integrado tanto por los costos
operativos en los que se incurre para transportar el carbén desde la mina hasta el
puerto de exportacion (cash cost), como por los costos no operativos (no cash
cost), que incluyen la depreciacion de los activos y un “rendimiento de la inversion”
determinado en la forma que se ha explicado. La regalia asi calculada no puede
ser inferior, en ningun caso, al 5% del “precio FOB de referencia”.

2. Andlisis sobre la legalidad de la clausula de regalias

Ahora bien, para determinar la validez de dicha clausula, desde el punto de vista
juridico, es necesario remontarse a lo que establecian sobre este aspecto las
normas que estaban vigentes en el momento de celebrarse el contrato, es decir, al
23 de agosto de 1988.

Tal como se indico en el primer acapite de este concepto, en la fecha indicada
regian las siguientes disposiciones, que se referian especificamente a las regalias



y demas contraprestaciones econdémicas en los proyectos de gran mineria de
carbon, particularmente por el sistema de aportes:

() El articulo 2° de la Ley 60 de 1967, que disponia:

“Articulo 2°. Debe considerarse que las normas mineras que rigen actualmente solo
establecen las condiciones econdmicas y fiscales minimas a que estan sometidos
los respectivos beneficiarios en sus relaciones con el Estado. Por consiguiente, en
los actos de adjudicacién, aporte, arrendamiento, concesion o permiso se _podran
estipular a favor de la Nacién, regalias, participaciones y beneficios no consagrados
en las disposiciones vigentes y aumentar los previstos en ellas.

El Gobierno fijard las regalias y participaciones adicionales en los decretos
reglamentarios de esta Ley. Para tales efectos tomara en consideracion los costos,
precios, inversiones, rendimientos previsibles y, en general, todos los factores que
incidan en la economia de la operacién minera”. (Se resalta).

(i) El articulo 4° de la Ley 61 de 1979, el cual preceptuaba en lo pertinente:

“Articulo 4°. A partir del 1 de enero de 1980 todas las personas que a cualquier titulo
exploten carbdén en el territorio nacional pagardn un impuesto igual al 5% del valor
en boca de mina del mineral extraido, impuesto que sera recaudado por el Fondo
Nacional del Carbén.

Para los efectos previstos en el presente articulo, el Ministerio de Minas y Energia
determinard para cada semestre el precio basico por tonelada de carbon...

Paragrafo 1. Las personas que celebren o hayan celebrado contratos con entidades
oficiales descentralizadas para explorar y explotar carbdon, en los cuales se estipulen
algunas _clases de canones o participaciones, pagaran como_impuesto el mayor
valor que resulte de aplicar la tarifa estipulada en el presente articulo y el monto de
dichos canones y participaciones.

(...)" (Subrayas ajenas al texto).

(iif) El articulo 280 del Decreto 2477 de 1986, modificado por el articulo 3° del
Decreto 3062 de 1986, que establecia:

“Articulo 280.- En la fijacion del precio basico en boca de mina, para el carbon que
se consuma en el pais, el Ministerio de Minas tendra en cuenta, entre otros criterios,
los precios vigentes en el semestre inmediatamente anterior.

Para el que se destine al mercado externo, tendra en cuenta criterios técnicos y
comerciales pertinentes, tales como el promedio ponderado del precio FOB en
puertos colombianos en el semestre anterior al de la fecha de determinacion,
descontando los costos de transporte y portuarios, la calidad del carbén y las
caracteristicas del yacimiento. En caso de que en el semestre anterior no se
hubieren efectuado exportaciones de carbon, podra adoptar el precio con base en
valores internacionales de referencia para carbones de calidad similar”.
(Subrayamos).

(iv) El articulo 294 del Decreto 2477 de 1986, modificado por el articulo 4° del
Decreto 3062 de 1986, el cual estatuia:

“Articulo 294. Para los efectos del paragrafo primero del articulo 4° de la Ley 61 de
1979, cuando se hayan estipulado algunas clases de cdnones, participaciones o
cualquiera sea la denominacién que se les dé, que resulten en montos superiores al
cinco por ciento (5%) del valor de la produccién de boca de mina liquidado sobre el
precio determinado por el Ministerio de Minas y Energia, serd el mencionado monto
resultante de esas clases de participaciones o canones, el Unico impuesto gue deba




abonarse al Fondo Nacional del Carbdn, que se distribuird de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 6° de la Ley 61 de 1979.

En caso de que los canones, participaciones, o cualesquiera sea la denominacion
gue se les dé, resultan en montos inferiores al cinco por ciento (5%) del valor de la
produccion en boca de mina, el monto del impuesto serd en este caso para todos
los efectos, el cinco por ciento (5%) del valor de esa produccion, contandose como
parte de él los canones, participaciones o cualesquiera sumas que se hayan fijado
en el contrato”. (Subrayas ajenas al texto).

De las normas legales y reglamentarias vigentes al momento de la celebracion del
contrato N° 078-88, se pueden deducir, entonces, las siguientes reglas principales:

(i) La obligacion de pagar, por concepto de “impuesto al carbon”, una suma
equivalente al 5% del precio del carbon en boca de mina, a cargo de todas las
personas que explotaran dicho mineral a cualquier titulo.

(i) La funcion, a cargo del Ministerio de Minas y Energia, de fijar para cada
semestre el precio basico por tonelada de carbdén. Con tal fin, esa entidad
debia tener en cuenta, cuando se tratara de carbon destinado a la exportacion,
criterios técnicos y comerciales, tales como el promedio ponderado del precio
FOB en puertos colombianos en el semestre anterior, descontando los costos
de transporte y portuarios, la calidad del carbon y las caracteristicas del
yacimiento.

(i) La posibilidad de que en cualquier contrato que tuviera como objeto la
exploracion y explotacion de carbdn, se pactaran contraprestaciones
adicionales y superiores al citado “impuesto al carbén”, con la denominacién
de canones, participaciones, regalias y otros.

(iv) Para la determinacién y el calculo de tales contraprestaciones, debian tomarse
en consideracion “los costos, precios, inversiones, rendimientos previsibles v,
en general, todos los factores que incidan en la economia de la operacién
minera” (se resalta).

(v) Cuando las regalias, participaciones y demas contraprestaciones pactadas en
los contratos superaran el 5% del precio basico del carbén en boca de mina, el
valor de dichas contraprestaciones se consideraba como “impuesto al carbon”.
Por el contrario, cuando el valor de tales obligaciones fuese inferior, el
contribuyente debia pagar la diferencia, hasta completar el 5% del precio del
mineral en boca de mina.

El recuento normativo efectuado y el analisis anterior permiten a la Sala concluir
gue no se observa, a primera vista, que la férmula de liquidacién de las regalias
pactada en el contrato N° 078 de 1988 desconozca o vulnere cualquiera de las
disposiciones que estaban vigentes al momento de celebrarse este contrato y que
regulaban las contraprestaciones econémicas que debian pagar al Estado las
personas naturales o juridicas que exploraran y explotaran yacimientos
carboniferos en proyectos de gran mineria.

En efecto, en dicha clausula se pacté una regalia del quince por ciento (15%)
sobre el precio FOB del carbdén en boca de mina, porcentaje que por si solo
resulta claramente superior al cinco (5%) que constituia la tarifa del impuesto al
carbon vigente en aquella época. Si bien la base para la liquidacion de las regalias
estipulada en el contrato (“Precio FOB en Boca de Mina”) debe depurarse,
descontando del precio de referencia (“Precio FOBT de Referencia”), el
denominado “monto deducible”, no puede soslayarse que en dicha clausula se
acordé que el valor de la regalia a pagar por Dummond no debe ser en ningun
caso inferior al 5% del “Precio FOBT de Referencia”, con lo cual se establecié un



piso o limite minimo que, al menos conceptualmente, coincide con el “impuesto al
carbén”.

Por otro lado, se hace notar que para establecer el precio FOBT de referencia, el
precio FOB del carbon se ajusta en un porcentaje que corresponda al poder
calorico del mineral extraido y al costo promedio de los fletes entre el puerto de
Drummond en Colombia y los puertos de destino (en el norte de Europa).
Igualmente, del precio de referencia asi obtenido se descuentan los “costos
operativos” que estan involucrados en el componente del “monto deducible” y los
cuales corresponden a los costos de operacién para llevar el carbén desde la boca
de mina hasta el puerto de embarque. Nada de lo anterior resulta exético en este
tipo de negocios, si se tiene en cuenta que, de conformidad con el articulo 280 del
Decreto 2477 de 1986, tal como fue modificado por el articulo 3° del Decreto 3062
de 1986, en la fijacion del precio basico en boca de mina del carbén destinado a la
exportacion, para la liquidacion del impuesto, el Ministerio de Minas debia calcular
“el promedio ponderado del precio FOB en puertos colombianos”, descontando los
costos de transporte y portuarios, la calidad del carbén y las caracteristicas del
yacimiento.

Lo que podria resultar un poco dificii de comprender actualmente es el
componente del “monto deducible” denominado “costos no operacionales” o “no
cash cost”, especialmente en lo que concierne al rendimiento de la inversién®’.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que dicho componente lo que busca,
aparentemente, es garantizar al contratista una determinada rentabilidad (del
16.5%) sobre la inversién efectuada, independientemente de las variaciones que
puedan presentarse en los costos operativos del proyecto, en la produccién y en
los precios internacionales del carbon.

Mas alla de que dicha estipulacién se considere conveniente o0 no para el Estado
colombiano y que la tasa de rentabilidad acordada pueda estimarse alta, incluso
para la época en la que se firmd el contrato, como lo sostuvo la Contraloria
General de la Republica en los informes de auditoria que elaboré sobre este
asunto, la Sala estima que ninguna de estas consideraciones seria suficiente para
concluir que dicha estipulacion sea violatoria de la ley, del orden publico o de las
buenas costumbres y que, en consecuencia, se encuentre viciada de nulidad por
objeto ilicito.

Por el contrario vale la pena recordar que, dentro de los factores que el Gobierno
Nacional debia tener en cuenta para fijar el monto de las “regalias y
participaciones adicionales” que podian fijarse o estipularse en los actos juridicos
mediante los cuales se otorgara a cualquier persona el derecho de explorar y
explotar minerales, estaban las “inversiones” y los “rendimientos previsibles”, tal
como lo disponia expresamente el articulo 2° de la Ley 60 de 1967. Lo anterior
permite inferir que el monto de las inversiones (real o estimado) y el rendimiento o
la rentabilidad sobre las mismas, no eran elementos desconocidos, ni mucho
menos prohibidos por la legislacién que estaba vigente al momento de celebrarse
el contrato N° 078-88, como factores para determinar las regalias o participaciones
en este tipo de contratos, por encima de las contraprestaciones minimas que
establecia la ley.

57 Ya que el otro elemento, es decir, la depreciacion sobre los activos constituye claramente un
costo, desde el punto de vista contable, como lo establecian los articulos 25 y 47 del Decreto 2160
de 1986, el cual sefialaba las reglas de contabilidad generalmente aceptadas y regulaba la
contabilidad mercantil en la época en que se celebré el contrato N° 078-88.



Ahora bien, una vez expedida la Constituciéon Politica de 1991, cuyo articulo 360%8
determind que “la explotacién de un recurso natural no renovable causara a favor
del Estado, una contraprestacion econdémica a titulo de regalia, sin perjuicio de
cualquier otro derecho o compensacién que se pacte”, el Congreso de la
Republica expidi6 la Ley 141 de 1994.

El articulo 13 de dicha ley, derogado mas adelante por el articulo 5° de la Ley 619
de 2000°%°, dispuso lo siguiente, en su parte pertinente:

“Articulo 13. Generalidades de las regalias. Toda explotacion de recursos naturales
no renovables de propiedad del Estado genera regalias a favor de éste, sin perjuicio
de cualquiera otra contraprestacién que se pacte por parte de los titulares de
aportes mineros. (...)" (Subraya ajena al texto original).

La Ley 141 elimin6 el impuesto al carbon, entre otros tributos especificos que
gravaban la explotacion de ciertos recursos naturales no renovables, y lo sustituyo
por una regalia del diez (10%) (para producciones superiores a tres millones de
toneladas anuales), pero también establecié que debia respetarse lo pactado en
los contratos que a la sazén se encontraban vigentes. Asi lo sefalaron en su
momento los articulos 16, 25 y 26 de la citada ley, en sus partes pertinentes:

“Articulo 16 (modificado por el articulo 16 de la Ley 756 de 20027°). Establécese
como regalia por la explotacion de recursos naturales no renovables de propiedad
nacional, sobre el valor de la produccién en boca o borde de mina o pozo, segun
corresponda, el porcentaje que resulte de aplicar la siguiente tabla:

Carbon (explotacion mayor a 3 millones de toneladas anuales) 10%
Carbon (explotacién menor a 3 millones de toneladas anuales) 5%

(..

Paragrafo 6°. El impuesto estipulado en los contratos o licencias vigentes para la
explotacion de carbén serd sustituido por una regalia cuyo monto equivaldra al de
dicho tributo, a cargo del contratista, concesionario o explotador”.

(..)

Articulo 25 (derogado por el articulo 160 de la Ley 1530 de 20127%). Sin perjuicio de
las estipulaciones contenidas en contratos vigentes las regalias se recaudaran en
dinero o en especie, segun lo determine en providencia de caracter general, el
Ministerio de Minas y Energia.

Los porcentajes sobre el producto bruto que con cualquier denominacién de
contenido monetario se hayan pactado por las empresas industriales y comerciales
del Estado o las sometidas a este régimen, continuaran percibiéndose en los
términos acordados en los contratos correspondientes, con la obligacion de éstas de
pagar las regalias y compensaciones sefialadas en esta Ley, con el producido de
estos porcentajes.

Articulo 26. Impuestos especificos y contraprestaciones econémicas. Los impuestos
especificos previstos en la legislacion minera, para las explotaciones de oro, platino
y carbén no continuaran gravando las explotaciones de recursos naturales no
renovables de propiedad nacional, las cuales estaran sujetas Unicamente a las

%8 Modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo N° 5 de 2011.

% “Por la cual se modifica la Ley 141 de 1994, se establecen criterios de distribucion y se dictan
otras disposiciones”.

70 “Por la cual se modifica la Ley 141 de 1994, se establecen criterios de distribucion y se dictan
otras disposiciones”.

I “Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”.



regalias establecidas en la presente Ley y a las compensaciones que pacten las
empresas industriales y comerciales del Estado o las sometidas a este régimen.
(...)"” (Se subraya).

La Sala de Consulta y Servicio Civil, en el concepto N° 889 de 199672, analiz6 los
efectos juridicos que la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 141 debian generar
en el contrato N° 078-88, celebrado entre Carbocol y Drummond, particularmente
en lo referente al célculo y pago de las regalias. A este respecto se afirmo:

“Por todo ello, la Sala estima que las regalias del 15% pactadas en el contrato No.
078/88 (ECOCARBON - DRUMMOND), participan de los elementos esenciales de la
descripcidon contenida en el inciso seqgundo 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 funcién), una partida de dos millones de ddlares
para desarrollo regional, que esta siendo pagada en cuotas anuales de doscientos
mil ddlares, y participacion en las ganancias. Respecto de esta Ultima, que es la
Unica que subsiste, lo pertinente es que sea liquidada y pagada de conformidad con
las respectivas clausulas del contrato y distribuida en la forma indicada por el
articulo 40 de la ley 141 de 1994.

La Salaresponde:

Teniendo en cuenta el marco juridico con fundamento en el cual se pactaron las
contraprestaciones econémicas del contrato numero 078/88, celebrado entre
CARBOCOL (hoy ECOCARBON) v la sociedad DRUMMOND LTD., asi como una
interpretacion sistematica de la ley 141 de 1994, la tesis que se estima valida para
efectos de hacer la distribucion de las regalias dispuestas en la ley citada, consiste
en considerar gue las regalias contractuales coinciden con las regalias de la ley y
que las mismas deberan distribuirse en la forma dispuesta por el articulo 32, ibidem,
gque asigna las derivadas de la explotacion del carbén, segin que las explotaciones
sean menores 0 mayores de tres millones de toneladas anuales, a los siguientes
beneficiarios :

(...)" (Negrillas del original; subrayas afiadidas).

De esta forma, la Sala considerd, en el citado concepto, que la formula de
liquidacion y pago de las regalias pactada en el contrato 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
gue 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 posicion del Estado en el
citado negocio, la Agencia Nacional de Mineria pueda solicitar a Drummond la
revision y renegociacion de cualquiera de los elementos o factores que conforman
la formula para la liquidacion de las regalias estipulada en dicho contrato, a la luz
de la realidad juridica, econémica y técnica actual, del grado de explotacion del
respectivo yacimiento carbonifero y de la situacion del mercado local e
internacional, entre otros factores.

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 30 de septiembre de 1996.
Radicaciéon N° 889.



3. Interpretacion del factor 0,0041666 6 1/240 incluido en la formula para la
liguidacion de las regalias

Tal como se explicO previamente, uno de los componentes que conforman el
llamado “monto deducible” estipulado en la clausula vigesimotercera (23%) del
contrato N° 078-88, para liquidar las regalias a cargo de Drummond, es el
denominado “rendimiento de la inversion”. Con el fin de calcular dicho elemento,
debe establecerse primero la amortizacion acumulada de la inversion, para lo cual
deben sumarse los montos de la amortizacion causada mes a mes, célculo en el
cual debe utilizarse el factor 1/240, equivalente a la cifra de 0,00416666.

El Ministerio de Minas y Energia consulta la opinion de la Sala sobre la
interpretacion que debe darse a dicho factor, especialmente en cuanto a si el
mismo significa que la amortizacion de la inversion debe terminar a los veinte (20)
afos (6 240 meses) de haberse iniciado la produccion de la mina objeto del citado
contrato, lo cual habria ocurrido en el mes de febrero de este afio (2015), o si
puede entenderse que tal amortizacibn se efectia de manera permanente
mientras el yacimiento carbonifero se encuentre en explotacion y el contrato
permanezca vigente.

En la audiencia realizada el pasado 25 de octubre, con la presencia de la
Viceministra de Minas y otros funcionarios de esa cartera, se aclaré que el
proposito principal de la consulta, en este punto, no es el de lograr una
interpretacion técnica (financiera y/o contable) de la Sala en relacion con el
significado y la aplicacion de dicho factor, sino el de analizar, en su conjunto, la
legalidad de la formula para la liquidacion de las regalias pactada en el contrato N°
078-88, asunto que ya se estudio.

Lo anterior exime a la Sala de pronunciarse en concreto sobre la interpretacion de
la citada variable de la formula, lo cual, en todo caso, no resultaria factible, por las
razones que se explican a continuacion:

(i) En primer lugar, porque la Contraloria General de la Republica, con base en
los informes de la auditoria especial realizada sobre la liquidacion de las
regalias provenientes de este contrato, inici6 un proceso de responsabilidad
fiscal, el cual tiene que ver directa y especificamente con la interpretacion y la
aplicacion dada por las partes a dicho factor, tal como fue informado por el
Ministerio de Minas y Energia, ante el requerimiento que le formulara la Sala.

En esa medida, la Sala no puede interferir de ninguna manera y en ningun
sentido en la funcién de control fiscal que corresponde constitucional y
legalmente a la Contraloria y que esta se encuentra ejerciendo, lo cual podria
ocurrir si emitiera un concepto sobre este punto especifico, que podria afectar
el resultado del citado proceso.

Es entendido que los sujetos que intervienen en el proceso de responsabilidad
fiscal (incluyendo, desde luego, a la propia Contraloria General de la
Republica) disponen de las oportunidades y los mecanismos que les otorga la
ley para solicitar, aportar y practicar las pruebas que se requieran, entre ellas
inspecciones y dictamenes periciales.

(i) En segundo lugar, porque si existiera o surgiera una discrepancia entre las
partes del contrato N° 078-88, es decir, Drummond y la Agencia Nacional de
Mineria, sobre la interpretacion de dicho factor y la aplicacion que se ha dado



al mismo durante la explotacion de la mina, deberia acudirse entonces a los
mecanismos que prevé el referido contrato para solucionar este tipo de
controversias (clausula trigésima cuarta), en armonia con las disposiciones
gue hoy en dia regulan la competencia de la Jurisdicciéon Ordinaria y de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, asi como los métodos alternativos de
resolucién de conflictos. En la eventualidad de iniciarse un proceso judicial o
un arbitraje, podrian practicarse en el curso del mismo las pruebas que se
requieran para demostrar el punto que fue objeto de la consulta, incluyendo
peritajes (de caracter contable y/o financiero).

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, aun cuando la pregunta
formulada no es, en sentido estricto, de naturaleza juridica, sino de caracter
técnico (matematico, financiero y/o contable), es indudable que la respuesta
gue se dé a la misma genera importantes consecuencias juridicas, como que
de ella depende determinar el alcance preciso de la obligacion de pagar las
regalias a cargo de Drummond y, por tanto, establecer si dicha sociedad ha
venido cumpliendo en forma cabal con tal obligacion.

Sin embargo, para poder dar una respuesta certera a dicho cuestionamiento,
habria que tener en cuenta, ademas de la intencidén perseguida por las partes
al momento de celebrar el contrato y en las sucesivas modificaciones que han
acordado a esa formula (motivacion que no aparece clara en ninguno de los
antecedentes remitidos), los principios y las reglas de las matematicas
financieras que sean generalmente aceptados por quienes ejercen esa
profesion (al tiempo de la celebracion del contrato y en la actualidad), todo lo
cual excede el propésito y las posibilidades de la funcién consultiva, pues esta
no busca dirimir conflictos entre los particulares y el Estado, y para ello se
requeriria, en todo caso, el aporte o la practica de pruebas, con la respectiva
contradiccion por parte de los interesados.

Por las razones anteriores, la Sala se abstendra de pronunciarse sobre la
interpretacion y la aplicacién que las partes han dado o debido dar al factor 1/240
0 0,0041666, incluido en la férmula para la liquidacion de las regalias pactada en
el contrato N° 078-88.

Con fundamento en las precedentes consideraciones

lll. La Sala RESPONDE:

1. Teniendo en cuenta que en el contrato No. 078-88, ni en la ley vigente en la
fecha de su celebracion, (23 de febrero de 1989) (sic), se establecia de manera
expresa la prorroga del mismo, ¢es posible en aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad de las partes previsto en el articulo 78 del Decreto ley
2655 de 1.988 en consideracion a las caracteristicas del régimen bajo el cual fue
suscrito el contrato (aporte), o en virtud de lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley
685 de 2001, prorrogar su término de duracion mas alla del 23 de diciembre (sic)
de 2019 y por un plazo de treinta aios?

Segun lo explicado en este concepto, si la prorroga del contrato N° 078 de 1988
celebrado entre Drummond Limited y Carbocol S.A. se considera conveniente para



el interés publico y las dos partes (hoy en dia Drummond y la Agencia Nacional de
Mineria) se ponen de acuerdo en los términos y condiciones que deban regir el
contrato durante el nuevo plazo, resultaria juridicamente viable prorrogar el citado
contrato hasta por treinta (30) afios mas, contados desde el vencimiento del
término inicialmente estipulado (23 de febrero de 2019).

Dado que el sistema de “aporte minero” no existe en la actualidad y tampoco se
encuentra vigente el aporte N° 871 otorgado en su momento a Carbocol S.A., en el
evento de convenirse la prorroga del contrato N° 078-88, seria necesario adecuar
dicho negocio a las normas que hoy en dia regulan el contrato de concesion
minera.

2. En caso de ser afirmativa la respuesta anterior, puede la Autoridad Minera
Nacional Concedente, renegociar las condiciones econdémicas, técnicas, sociales y
ambientales inicialmente acordadas [en] el contrato 078-88 para hacerlas mas
favorables al Estado, incluyendo la posibilidad de cobro de contraprestaciones
econOmicas (fuera de las regalias) adicionales a las inicialmente pactadas?

Teniendo en cuenta que no es obligatorio para el Estado colombiano prorrogar el
citado contrato, ni hacerlo por treinta (30) afios o por un plazo inferior, las partes
pueden revisar y renegociar los términos y condiciones estipulados en el contrato
078-88, incluyendo las condiciones ambientales, econdmicas, técnicas, operativas
y sociales aplicables a dicho acto juridico, para hacerlas mas favorables al Estado.
En esa medida, pueden modificar la formula para la liquidacion de las regalias y
pactar contraprestaciones adicionales a las previstas en la ley y a las contenidas
actualmente en el contrato.

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.

3. Puede el Estado Colombiano a través de la Agencia Nacional de Mineria y con
posterioridad al 23 de febrero de 2015, seguir aplicando el componente de la
amortizacion acumulada en el célculo del rendimiento de inversion, teniendo en
cuenta que se ha cumplido el término previsto en la variable 1/240 establecido en
la férmula de liquidacion de regalias?”

Revisada la clausula vigesimotercera (232) del contrato, junto con sus anexos 4y
6, y las multiples modificaciones que las partes han efectuado a dichas
estipulaciones, la Sala no encuentra razones para concluir, a primera vista, que la
formula para la liquidacibn de las regalias pactada en la citada clausula
desconozca o vulnere normas de caracter imperativo que estuvieran vigentes en la
época de celebracién del contrato o que se hubieran expedido con posterioridad y
gue resultaran obligatoriamente aplicables a dicho acuerdo de voluntades.

Por las razones indicadas en este concepto, la Sala se inhibe de sefalar el
significado, el alcance y la forma de aplicar la variable “1/240” o “0,0041666",
incluida en la referida formula. Asimismo se abstiene de sefialar si la Agencia
Nacional de Mineria, con posterioridad al 23 de febrero de 2015, podia o puede
seguir aplicando el componente de “amortizacibn acumulada” en el calculo del
“rendimiento de la inversion”.



Remitase al Ministro de Minas y Energia y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Presidente de la Sala

ALVARO NAMEN VARGAS WILLIAM ZAMBRANO CETINA
Consejero de Estado Consejero de Estado

LUCIA MAZUERA ROMERO
Secretaria de la Sala



