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RESERVADO

na 906

weparamento: Antioquia
Municipio: Medellin.

Asunto: Contratos de operacién minera y confratos de cuentas en participacion.

En atencion a su solicitud de concepto sobre el contrato de operacion minera y los contratos de cuen-
tas en participacion radicada en la Agencia Nacional de Minerfa bajo el nimero 2019100037225, esta
Oficina Asesora Juridica dara respuesta a sus interrogantes, previas las siguientes consideraciones:

En virtud de lo contemplado en el Decreto-Ley 4134 de 2011, la Agencia Nacional de Mineria fue
creada como la autoridad concedente de titulos mineros en el territorio nacional, adscrita al Ministerio
de Minas y Energia, autoridad a la que le corresponde entre otras, las funciones de administrar los
recursos minerales del estado, conceder los derechos para la exploracion y explotacion de los mismos
a través de contratos de concesion minera, respecto de los cuales se efectia el correspondiente se-
guimiento, control y fiscalizacion por delegacion del Ministerio de Minas y Energia mediante las Reso-
luciones 180876 del 7 de junio de 2012 y 91818 del 13 de diciembre de 2012.

Dentro de mencionado marco de competencias otorgadas a fa Agencia Nacional de Mineria, es de
resaltar que, en virtud del articulo 12 del citado Decreto-Ley 4134 de 2011, le corresponde a la Oficina
Asesora Juridica elaborar conceptos y dar respuesta a derechos de peticion relacionados con fa mi-
sion, objetivos, y funciones de la agencia, de esta manera, los pronunciamientos emitidos por la Ofi-
cina Asesora Juridica de a Agencia Nacional de Mineria estan dirigidos a brindar una iustracion juri-
dica general y no particular, sin perjuicio de las actuaciones que consideren pertinente adelantar los
funcionarios competentes en cada caso concreto.

Mencionado lo anterior, antes de abordar particularmente el contrato de asociacion y operacion esta-
blecido en el articulo 221 del Codigo de Minas y el contrato de cuentas en participacion reguiado en
el articulo 507 y ss del Cadigo de Comercio, resulta importante mencionar que, en los términos del
articulo 14 del Codigo de Minas, s6lo se podra constituir, declarar y probar el derecho a explorar y
explotar minas de propiedad estatal, mediante contrato de concesién minera, debidamente otorgado
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e inscrito en el Registro Minero Nacional. En este sentido, el articulo 45 de La ley 685 del 2001- Codigo
de Minas, define el conirato de concesion minera de la siguiente manera:

Articulo 45. Definicién. El contrato de concesién 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 ptblica y al de concesion de servicio piblico.

Ef contrato de concesion comprende dentro de su objeto las fases de exploracion técnica,
explotacién econémica, beneficio de los minerales por cuenta y riesgo del concesionatio y el
cierre 0 abandono de los trabajos y obras correspondientes.

De esta manera el Estado Colombiano, como propietario del subsuelo y los recursos naturales no
renovables que en el mismo subyacen, autoriza en el marco de mencionado contrato de concesion su
exploracién y explotacion al particular, a través de un titulo minero otorgado conforme a las disposi-
ciones legales vigentes, tal como lo consagra el Articulo 14 Ley 685 del 20011

Precisado lo anterior, procedemos a dar respuesta concreta a sus inquietudes de la siguiente manera:

1. ;Son iguales los contratos de operacién minera regulado en el articulo 221 del codigo
de minas y el contrato de cuentas en participacion regulado en el articulo 507 y ss del

codigo de comercio?
2. ;Cuéles son los elementos diferenciadores entre el contrato de operacién minera y

jos contratos de cuentas en participacion?

o Sobre el contrato de Asociacion y Operacion:

El Contrato de Asociacion y Operacion es un negocio juridico que puede ser celebrado en el marco
de un contrato de Concesion Minera que se concibe como un desarrollo de la autonomia empre-
sarial que le asiste al titular minero en el cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato

de concesion.

U drticulo 14. Titulo minero. A partir de la vigencia de este Codigo, vinicamente se podrd 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 dreas de aporte, vigentes al entrar a regir este Cddigo. Igualmente,
que dan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y coneretas provenientes de titulos de
propiedad privada de minas perfeccionadas antes de la vigencia del presente estatuto”.
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Articulo 60. Autonomia empresatial. En la ejecucion de los estudios, frabajos y obras de ex-
ploracién, montaje, construccion, explotacion, beneficio y transformacion, el concesionario
tendra completa autonomia técnica, industrial, econémica y comercial. Por tanfo podra esco-
ger la indole, forma y orden de aplicacion de los sisternas y procesos y deferminar libremente
la localizacion, movimientos y oportunidad def uso y dedicacién del personal, equipos, insta-
Jaciones y obras. Los funcionarios de la entidad concedente o de la autoridad ambiental, ade-
lantaran sus actividades de fiscalizacion orientadas a la adecuada conservacion de los recur-
s0s objeto de fa actividad minera a cargo del concesionario, y garantizar el cumplimiento de
las normas de seguridad e higiene mineras y ambientales.

En este orden de ideas, y en razon de dicha autonomia, la normativa minera faculta al concesionario
o titular minero para subcontratar todos los estudios, obras y trabajos que derivan del titulo minero,
facultad consagrada en el articulo 27 de la siguiente manera:

Articulo 27. Subcontratos. El beneficiario de un titulo minero podra libremente realizar todos los
estudios, obras y trabajos a que esté obligado, mediante cualguier clase de contratos de obra
o de ejecucién que no impliquen para los subcontratistas subrogarse en los derechos y
obligaciones emanados del titulo, ni les confieran derecho a participar en los minerales por
explotar. Para los contratos mencionados no se requerira permiso o aviso alguno a la autoridad
minera, (subrayado y negrita fuera del texto}.

Dentro de dicha libertad de celebrar subcontratos para la realizacion de las actividades emanadas del
titulo minero, el tegislador establecid la posibilidad que le asiste &l titular minero de celebrar contratos
de asociacion y operacién, en el Capitulo XXI- Regimenes Asociativos, articulo 221, de la siguiente
manera:

Articulo 221. Contratos de Asociacién y Operacién. Los titulares de concesiones mineras podran
celebrar contratos de asociacién y operacion cuyo objeto sea explorar y explotar fas areas conce-
sionadas, sin que se requiera formar para el efecto una sociedad comercial. Los ingresos y egre-
S0$ qUe se originaren en las obras y trabajos se registraran en una cuenta conjunta y en el contrato
correspondients, que debe constar en documento plblico o privado, se estableceran la forma de
administrar y realizar las operaciones y de manejar la mencionada cuenta.

Frente a este tipo de contratos, esta Oficina Asesora Juridica, en conceptos anteriores? ha establecido
que “el contrato de Asociacion y Operacion es enfendido como un acuerdo de voluntades entre el
titular minero y un particular que tiene por objeto la exploracion y explotacion de las areas concesio-
nadas al primero, sin que se configure subrogacion en los derechos y obligaciones emanadas def
contrato de concesion minera, y sin que el subcontratista pueda participar en los minerales por explo-
tar. En virtud de este tipo contractual, un particular ajeno al contrato de concesion minera entra a
realizar labores de exploracion y explotacion dentro def érea concesionada sin que se entlenda por

2 Ver concepto Oficina Asesora Juridica Radicado No. 20171230264301 del 30/11/2017.
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ello una cesion de derechos a su favor. El contrato de asociacion y operacién NO modifica la relacion
contractual entre la Auforidad Minera Nacional y el Concesionario, sofo implica una herramienta juri-
dica que esta a disposicion del titular minero para ejecutar de una manera eficiente y eficaz los estu-
dios, trabajos, y obras de explotacitn a que esta obligado en virtud del contrato de concesion minera”.

De igual manera, es de resaltar que si bien el codigo de minas no prevé regulacion parala celebracion
de un contrato de operacion minera, de conformidad con el paragrafo del articulo 3 de la ley 685 del
2001, las autoridades administrativas no podréan dejar de resolver, por deficiencias en la ley, los asun-
tos que se les propongan en el ambito de su competencia. En este caso, acudiran a las normas de
integracién en derecho y, en su defecto a la constitucion politica.

Por lo tanto, es de considerar que, e! contrato de asociacion y operacién debera regirse por las normas
del derecho privado y bajo los postulados que se estipulen entre el titular minero y el operador minero.
Dicha posicion ha sido ratificada por el Ministerio de Minas y Energia que en concepto No. 200703336
del 31 de Julio del 2007 establecio que: “desde el punto de vista legal, el contrato que el beneficiario
de un ttulo realice con un tercero para los estudios, obras y trabajos, en aplicacion def articulo 27 de
la ley 685 def 2001, se rige por las normas de derecho privado, esto es por el Codigo Civil, pues &l
codigo de minas no establece ningtn requisito para su celebracion, ni siquiera requiere de permiso o
aviso alguno a la autoridad minera’.

De acuerdo a lo anterior, como aspectos o caracteristicas a saber para el desarrollo del contrato de
asociacion y operacion minera, es de mencionar gue el mismo es:
e Una modalidad de contrato definido en el Cadigo de Minas, que se enmarca en los términos
y condiciones que se establecen en el articulo 221 de dicha disposicion normativa,
 Cuyo objeto es explorar y explotar las dreas concesicnadas, sin que se requiera para el efecto
formar una sociedad comercial.
s Que podra celebrarse mediante documento puablico o privado.
« Los ingresos y egresos deberan registrarse en una cuenta conjunta y se regiran por las dis-
posiciones civiles y comerciales que regulan la actividad y negocios entre particulares, en este
sentido, lo que alli se establezca es ley para las partes®.

Asi las cosas, las obligaciones y derechos que se establezca en dicho negocio juridico escapan de la
regulacion del codigo de minas y de la Autoridad Minera Nacional, por cuanto se reitera, el mismo es
una negociacion de caracter privado que realiza el titular minero en virtud de la autonomia empresarial
que se deriva del contrato de concesion minera. No teniendo esta entidad injerencia alguna en su
celebracion. Lo anterior derivado del hecho de que la (nica refacion contractual de competencia de ia
Agencia Nacional de Mineria, es aquella derivada enfre el titular minero y esta entidad, en virtud del
conirato de concesion minera celebrado.

3 Ver conceptos Oficina Asesora Juridica ANM 20161200406961 del 14 de diciembre del 2016 y
20171230264301 del 30 de noviembre del 2017.
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+ Sobre el contrato de cuentas en participacion

En virtud de lo contemplado en el articulo 507 y siguientes del Codigo de Comercio, el contrato de
cuentas en participacion, es definido de la siguiente manera:

ARTICULO 507, DEFINICION DE CUENTAS DE PARTICIPACION. La participacién es un
contrato por el cual dos o méas personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés
en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar uno de elios en
su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus parti-
cipes las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida.

De la anterior definicién y de las disposiciones subsiguientes consagradas en el titulo X del Cédigo de
Comercio, se pueden determinar las caracteristicas del contrato de cuentas de participacion, las cua-
les han sido reiteradas en concepto juridico emitido por la Superintendencia de Sociedades?, de la
siguiente manera:

"Conforme al articulo 507 del Codigo de Comercio, mediante fa participacion, dos o mas co-
merciantes toman interés en una o varias operaciones de comercio determinadas, que realiza
uno de ellos bajo su responsabilidad exclusiva y al amparo de su propio crédito, para repartirse
entre todos fa utilidad o pérdida resultante de la ejecucion.

De la anterior definicién podemos desglosar los siguientes aspectos, como caracteristicas def
contrato de cuentas en participacion:

1. Es un conirato de colaboracion, en el cual pueden participar dos 0 mas personas que
ostenten la calidad de comerciantes.

2. Esta conformado por un participe gestor, quien ejecuta todas las operaciones, aparece
frente a los terceros como duefio del negocio y responde ante ellos de manera exclusiva.
Los restantes participes, lamados inactivos, son pasivos en la negociacion y deben per-
manecer ocultos, sopena de responder solidariamente con el gestor desde el momento
en que sus nombres se conozcan (articulo 511 del Cédigo de Comercio).

3. Lasoperaciones mercantiles sobre fas que recae, que pueden ser una o varias, deben ser
determinadas. '

4, Todos los participantes deben contribuir con aportes para el negocio comun. Como por
ejemplo: dinero, valores, inmuebles.

4 Ver conceptos Superintendencia de Sociedades No.220-32457 del 30-08-2001
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5. Los participes deben estipular claramente en el contrato a celebrar, la proporcién con la
cual participaran en las ganancias o perdidas. Tenjendo el anterior planteamiento concer-
niente a las caracteristicas del contrato, procede analizar si dicho contrato es una sociedad o
né, entendida esta como la persona juridica que surge de la elevacion a escritura publica de
un contrato de sociedad.

La Ley (articulo 509 del Estatuto Mercantil), asi como fa doctrina y la jurisprudencia en pro-
nunciamientos reiterados han sostenido que el contrato de las cuentas en participacion no es
una sociedad; por las siguientes razones: a. El contrato de las cuentas en participacion es una
forma de asociacion de personas, distintas de la sociedad, porque su celebracion no le da
nacimiento a un ente juridico nuevo o independiente de quienes entraron a formaria. b. En el
contrato de las cuentas en participacién no se configura el nacimiento de un patrimonio comdn,
segtin se infiere del articufo 509 citado. A contrario sensu, en la sociedad los aportes que
efectian los asociados se reciben directamente por la compafiia, que adquiere, por el hecho
de su constitucién, una personalidad juridica y un patrimonio auténomo diferente del de los
asociados. ¢. En el contrato de cuentas en participacion no existe intencion, entre los integran-
tes, de colaborar en la empresa comdn. En cambio, el animus societatis o affetio societalis es
un efemento esencial del contrato de sociedad”.

Teniendo en cuenta lo mencionado con anterioridad, en relacion a los dos contratos sobre los cuales
se consulta, podemos ver que los mismos constituyen negocios juridicos diferentes, cuyos aspectos
se sefialan en las normativas que los contemplan y que fueron descritas con mayor especificidad en
parrafos anteriores. Sin perjuicio de dichas diferencias, es de resaltar que los dos negocios juridicos
comparten el hecho de que son contratos que se enmarcan en la facultad que da el Cédigo de Minas
al titular minero legalmente reconocido, para que en virtud de la subcontratacion y ta autonomia em-
presarial contempladas en los articulos 27 y 60 respectivamente, pueda celebrar cualquier clase de
contratos de obra o de ejecucion para dar ejecucion y cumplimiento de las actividades derivadas del
titulo minero, resaftando que ello no implica para los subconfratistas subrogarse en los derechos ¥y
obligaciones emanadas del titulo, ni tengan derecho a participar en los minerales a expiotar. De elio
deriva el hecho de que para la celebracion de dichos contratos no se requiere permiso o aviso alguno
a la autoridad minera y su evaluacion de si es un negocio juridico viable o no para efectuar los trabajos
o actividades derivadas del titulo minero, son de resorte Gnica y exclusivamente del titular minero que
ha celebrado un contrato de concesion con la autoridad minera.

Conviene reiterar que, frente a la Autoridad Minera, independientemente de los acuerdos privados que
celebre el titular minero para el desarrollo de su actividad, lidmese contratos de asociacion o de cuen-
tas en participacion, sera este el inico responsable por el cumplimiento de las obligaciones emanadas
del conirato de concesién minera.

En este sentido, se concluye conforme a lo expuesto que, ninguna de las dos figuras se encuentra
reglamentada taxativamente en el Cédigo de Minas, puesto que las mismas negociaciones constituyen
exclusivamente negocios juridicos de caracter privado, que realiza autonomamente el titular minerc
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con terceros, por lo cual su regulacion es de competencia de la normatividad civil y/o comercial, esca-
oandose de la orbita de injerencia de esta Entidad y de la normatividad minera.

3. ¢Puede tener el contrato de operacién minera una doble naturaleza, es decir, ser con-
trato de operacién minera y a la vez contrato de cuentas en participacion?

4. jPuede un contrato de cuentas en participacion realizar las mismas funciones que el
contrato de operacién minera dentro de un proyecto minero?

En relacion a sus interrogantes, tal como fue mencionado con anterioridad, los dos contratos conforme
a sus caracteristicas constituyen figuras diferentes, cuya celebracion corresponde a la esfera privada
del titular minero siendo asuntos propios de derecho privado. En este sentido la Autoridad Minera
Nacional no puede entrar a valorar su viabilidad juridica, su naturaleza, su alcance, y las obligaciones
pactadas en los mismos, limitando su competencia sobre el contrato de concesion suscrito con el
Titular Minero, quien se insiste, s el responsable por el cumplimiento de todas las obligaciones ema-
nadas del titulo minero. Sin perjuicio de elfo resulta importante precisar nuevamente que fa celebracion
de los contratos que el titular minero disponga o esta facultado para celebrar en virtud de fa autonomia
empresarial y sobre los cuales se hace referencia en la normatividad minera, son aquellos que se
celebran con el objeto de realizar todos los estudios, obras y frabajos a que esta obligado el titular en
el marco del contrato de concesion.

En estos términos damos respuesta a su solicitud quedando atentos a cualquier inquietud adicional,
en el mismo sentido, se aclara que el presente concepto es emitido en los términos establecidos en el
articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, razén por la cual su contenido y alcance carece de efectos vincu-
lantes.

Anexos: cero “0".

Copia; No aplica.

Elahoré: Luisa Moreno Chavez- Abogada Contratista Oficina Asesora Juridicalt.
Fecha de elaboracion: 29/08/2018.

Niimero de radicado que responde: 20191000372252 del 28/08/2019.

Tipo de respuesta: Total.

Archivado en: Conceptos OAJ,
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