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Bogota D.C., 06-02-2017

Sefiora

ELVIRA SUAREZ

Calle 51 No. 262 — 20 Edificio Kiron Il Apartamento 1602
Bucaramanga — Santander

ASUNTO: Fusidn por absorcion - contrato de régimen de aporte
Cordial saludo,

De conformidad con la peticion por usted presentada mediante el radicado 20169040040082, a traves de
la cual solicita se le indique si para hacer una fusién por absorcién de una sociedad titular de un contrato
de régimen de aporte, se requiere que se realice previamente tramite de cesién o si debe comunicarse a
la autoridad minera sobre el cambio de titular una vez hecha ia fusion, nos permitimos emitir respuesta
en los siguientes términos:

- El contrato de régimen de aporte
La Ley 685 de 2001, actual Cédigo de Minas, respecto a fos contratos sobre dreas de aporte, establece:

“Articulo 351. Contratos sobre dreas de aporte. Los contratos mineros de cualquier clase y denominacion
celebrados por los entes descentralizados sobre zonas de aportes, continuardn vigentes, incluyendo las
prorrogas convenidas. Los trdmites y procedimientos de licitaciones y concursos que los mencionados entes
hubieren resuelto abrir o hubieren iniciado para contratar otras dreas dentro de las zonas aportadas,
continuarén hosta su culminacién y los contratos correspondientes se celebrardn conforme a los términos
de referencia o pliegos de condiciones elaborados para el efecto. Las dreas restantes de los aportes, seran
exploradas y explotadas de acuerdo con el régimen comdn de concesion.”

Asi las cosas y en virtud del principio consagrado en el articulo 38 de ta ley 153 de 1887, conforme al cual
“En todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”, la regulacion
respecto a los contratos de aporte se encuentra contenida en el Decreto 2655 de 1988, en el que se sefiala:

“Articulo 48. Aporte Minero. <Decreto derogado por el articulo 361 de la Ley 685 de 2001> El aporte minero
es el acto por el cual el Ministerio otorgard en sus entidades adscritas o vinculadas que tengan entre sus
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fines la actividad minera, la facultad temporal y exclusiva de explorar y explotar los depdsitos o yacimientos
de uno o varios minerales que puedan existir en un drea determinada.”

Ahora bien, el Decreto 2655 de 1988 no regula el tema de la fusidn de sociedades, por lo que se acudird
de manera supletoria a las regulaciones civiles y comerciales, sobre la materia.

- Fusién por absorcion

Respecto a la fusion, el Codigo de Comercio, en su capitulo VI, seccién I, articulo 172 establece que “Habrd
fusion cuando una o mds sociedades se disuelvan, sin liguidarse, para ser absorbidas por otra o para crear
una nueva. La absorbente o la nueva compaiia adquirird los derechos y obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusién.” (n f.1)

De lo anterior, se desprende que la fusién puede efectuarse mediante la absorcion de una sociedad (fusion
por absorcion) o porque dos o mas sociedades se disuelven para que se cree una nueva (fusion por
creacion), en ambos casos, la sociedad absorbida o que se disuelve no se liquida. Encontrandose el
procedimiento detallado en los articulos 173 y siguientes del mismo Codigo.

La primera modatidad no implica el nacimiento de una nueva sociedad a la vida juridica, pues simplemente
las sociedades que se disuelven se integran en una persona juridica que ya existia. En esta situacién, la
sociedad absorbente adquiere los bienes y derechos de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de
pagar el pasivo interno y externo de las mismas sociedades”,

El mismo articulo 178 del Codigo de Comercio establece, que la entrega de los bienes de una sociedad a
otra se realizard por la misma escritura de fusién® o por la solemnidades que se exija para su validez o

' Cadigo de Comercio - Articulo 178: Derechos y Obligacianes de la Sociedad Absorbente. En virtud del acuerdo de fusién, una vez formalizado, la
sociedad abserbente adquiere los bienes y derechos de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de pagar el pasivo interno y externo de las
mismas. ta tradicion de tos inmuebles se hara por la misma escritura de fusion o por escritura separada, registrada conforme a |a ley. La entrega
de los bienes muebles se hara por inventario y se cumplirdn las sclemnidades gue la ley exija para su validez o para que surtan efectos contra
terceros.

z Cédigo de Comercio - Articulo 177: Contenido de la Escritura Publica de Fusién, Cumplido lo prescrito en los articulos anteriores, podra
formalizarse el acuerdo de fusion. En la escritura se insertardn:

1) El permiso para [a fusidn en los casos exigidos por las normas sobre practicas comerciales restrictivas;

2) Tratandose de sociedades vigiladas, |a aprobacion oficial del avalGo de los bienes en especie que haya de recibir la absorbente o la nueva
sociedad;

3) Copias de las actas en que conste la aprobacién del acuerdo;

4) Sifuere el caso, el permiso de la Superintendencia para colocar fas acciones o determinar las cuotas sociales que corsespondan a catla socio o
accionista de las sociedades absorbidas, y

5) Los balances generales de las sociedades fusionadas y el consotidado de la absorbente o de la nueva sociedad.
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para que surtan efectos frente a terceros.

Sobre este particular, la Superintendencia de Sociedades, se ha pronunciado, en diferentes
oportunidades?, exponiendo ampliamente el criterio segtn el cual |a fusién es un negocio juridico sujeto
a reglas propias gue implican transmision universal de derechos y obligaciones, que se sustrae de la
aplicacién de disposiciones de otras relaciones juridicas; asi:

“Comao preambulo se considera pertinente citar la apreciacion que sobre el particular, realizo el tratadista
Gabino Pinzon:

“(...)

Esta idea de la sucesién in universum ius — que ha sido ampliamente acogida entre los expositores del
derecho comercial — sintetiza y explica, en forma relativamente clara, el principal efecto de la fusion, ya gque
la sociedad que subsiste o la gue se forma, como tnico empresario de las distintas empresas fusionodas, se
hace titular del patrimonig de cada ung de lgs sociedades que se extinguen y, gl mismo tiempo que recibe
los activos, asume obligaciones sociales, dada la unidad juridica de unos y otros en tode patrimonio,
separado o autdnomo. Pero esta idea no puede tener el sentido puramente pasivo de una sucesién en el
patrimonio de cada una de las sociedades disueltas, sino que tiene especialmente el sentido dinémico y
funcional de continuidad de la empresa o actividad de coda una de dichas sociedades. Porgue lo sucesidn
de gque se habla no constituye el fin perseguido directamente con el acuerdo de fusién, puesto que fa
concentracion de los patrimonios se produce precisamente como consecuencia de la concentracién de las
empresas a que ellos se encuentran vinculados.

De manera que no se trata de una simple sustitucion de acreedores o de deudores, regida mecanicamente
por las reglas de la subrogacion o de la novacién, ni se trata apenas de que la sociedad que subsiste o la que
se constituye se haga cargo del activo y del pasivo de las compafiias que se extinguen, para que asuma la
posicion vy las responsabilidades de un liquidador. Lo que se persique es gue las empresas fusionadas
continuen desarrolfgndose normalmente por la sociedad que, como _unico empresario, sustituye o las
sociedades o empresoarios anteriores, para que se produzca una verdadera sustituci¢n de empresarios, esto
es, para que la sociedad absorbente o la nueva ocupe juridicamente la posicion de la que desaparece y la
suceda en todas las relaciones juridicas creadas con ocasidn del desarrollo de las empresas fusionadas™

()

La fusidén es una forma de consolidar empresas, sin que puedo decirse que la sustitucion de empresarios
implica lo existencia de un tercero, y por esta causa, la de un cedente y un cesionario.

! Superintendencia de Sociedades conceptos radicados con los Nos. 2002-01-119094 y 2002-01-124417; en atencién a los oficios 220-10481 de
2001y 220-117228 de 2002.

4 Pinzén, Gabino. Sociedades Comerciates, Volumen | - Teoria General — Editorial Temis, Bogota, D.C., 1968 - pp. 520 - 521
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La sociedad nueva o la absorbente continua con la empresa, y por ministerio de la ley, se sustituye en
todas sus relaciones juridicas, tratese de titular de derechos de dominio, tratese de ser deudor de
prestaciones y desde luego de sustitucion de un extremo contractual. (n.f.t}

Dentro de los requisitos para agotar un procedimiento de esta naturaleza, se cuentan: el aviso ¢ todos los
acreedores, yu se trate de prestaciones de dar, hacer o no hacer; la publicacion en un diario de amplic
circulacion, el detalle del capital y de su integracion, entre otros.

Los efectos y el trémite establecido para su perfeccionamiento estdan previstos en la ley, y en su regulacion
habrd de buscarse las exigencias, y ho en otras, aplicadas en atencidn a las consecuencias.

Cuando dos o mds sociedades se fusionan, las empresas continvan, pues la que absorbe o la nueva creada
sigue con las operaciones sociales sin solucion de continuidad: "Esto porque se trata, no de una fusion o
compenetracion de empresarios, sino, de una fusidn de empresas; con la consiguiente extincién de uno o
mds empresarios que son sustituidos por la sociedad que subsiste o por la que se forma entonces.”

Los efectos de la comunicacion de todos los derechos, obligaciones y relaciones juridicas dicen relacion con
la empresa y no con el empresario que se extingue. Asi las cosas no hay en estricto sentido una cesién a un
tercero, pues la empresa continia bajo el ropaje de otro empresario.

2.2. En efecto, un empresario sustituye a otro, pero lo empresa encaminada af desarrollo de una actividad
comercial permanece. El empresario que originalmente contratd se extingue pero la actividad con todos sus
bienes en conjunto persisten y siguen actuando en la sociedad nueva creada o la absorbente. De alli gue lo
ley le haya deferido los derechos y obligaciones de la empresa que consolida, siendo esta fa principal
finalidad de la fusion como regulacion autonoma.

Al producirse el cambio de titular de un inmueble, no opero una compraventa; lo notificacidn de! acreedor
no se surtio por subrogacion; ni existe lo cesion de los contratos de arrendamientd, ni se trata de la
sustitucion de una parte por otro tercero, diferente de uno de los extremos contrato crigingl, en los contratos
intuito personae.

La transmisidn de todos los derechos, obligaciones y relaciones juridicas opera por la fusidn y los efectos son
determinados por la ley en los acreedores que no se opusieron oportunamente a fa reforma.

(..)

2.3. En la fusidn efectivamente se presentu lo sustitucidn de empresarios, pero la empresa continda. A esto
se refiere el sefialamiento de una cesidn — sustitucion que opera previa a los requisitos establecidos en la
ley, lo fusion subardina la cesion desplazando sus requisitos.

Efecto que es coherente con la afirmacion segin la cual, la empresa permanece bajo el ropaje de un
empresario diferente, razon por la cual fa fusion es una reforma estatutaria que implica la disolucién pero
ne la liguidacion de fa persona juridica.

(...)

® Ibidem paginas 515 y 516
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3. Respecto a la tercera parte de su escrito, es pertinente hacer las siguientes consideraciones:

3.1.a. 5i lg sociedad fusionada era receptora de una prestacion derivada de un contrato, entonces la
absorbente o la nueva se sustituye en ese extremo contractual, sin gque su contraparte se niegue a ello
alegando gue fue otra con la que contrato.

Si por el contrario, debe cumplir con una obligacion de hacer, estd compelido a ejecutar las prestaciones sin
excusarse en que fue otra la que contrato. Esto por ministerio de la ley como efecto de la fusion, sin que sea
permitido a las sociedodes intervinientes sustraerse de ninguna obligacion.

Es este el sentido del articulo 172 del C. Co. que indica gque la sociedad gbsorbente o la nueva compafia
adquiere los derechos v obligociones de la sociedad disuelta al formalizarse el acuerdo de fusidn; previsién
gue no se refiere sdio a titulos de propiedad, ya que abarca el conjunto de derechos v obligaciones, incluso
los derivados del contrato con terceros, sin descontar los intuito personae. (s.f.t)

()

3.2.a Lo fusidn es un negocio que responde a previsiones propias que implica sustitucion de empresarios, y
que desplaza la aplicacion de las normas de cesién de contrato del articulo 887 del Cédigo de Comercio.{...)"®

Ahora, gobre las efectos de la fusidn por absorcidn, la misma entidad, ha conceptuado, mediante oficio
220-090723 del 20 de mayo de 2016, lo siguiente:

“..viene al caso traer algunos apartes de las consideraciones que de una parte explican porque la nueva
sociedad que surge de la fusién o la sociedad absorbente, se hace responsable ante todas las autoridades
por las obligaciones a cargo de las sociedades absorbidas por ministerio de la ley, y de otra parte indican en
qué momento se surten los efectos de la operacion.

‘Como enunciado debe decirse que la sociedad absorbente o la nueva compafiia adquiere los derechos y
obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusién (Inciso segundo de!
articulo 172 C. Co.), que trae como consecuencia directa que las obligaciones de las sociedades absorbidas,
con sus correspondientes garantios, subsistan solamente respecto de la sociedad abserbente (inciso
segundo del Articulo 175 c.co).

Preceptos que se confirman de manera expresa en el articulo 178 ibidem, que sefiala que es en virtud del
perfeccionamiento del acuerdo de fusion, que la sociedad absorbente adquiere los bienes y derechos de
las sociedades absorbiduas, v se hace cargo de pagar el pasivo interno y externo de las mismas.

Y debe entenderse perfeccionada la fusion cuando la escritura publica que contiene el acuerdo y en la que
se formalizan los documentos previstos en el articulo 177 idem, se inscribe en el registro mercantil del
domicilio de las sociedades, ya que por ser una reforma estatutaria debe cumplir con tal exigencia para gue
tenga efectos ante terceros (articulo 158 C. Co.).

6 Superintendencia de Sociedades - concepto 220-62689, diciembre 12 de 2002
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Asi que la escritura de formalizacion del acuerdo de fusion se erige en justo titulo para adquirir derechos
y recibir obligaciones, efecto que opera por ministerio de la ley, en los términos de los articulos ya citados.
(n.f)

Ahora bien, como es un titulo traslaticio de dominio, debe ajustarse a los requisitos establecides por el modo
de adquirir, asi que siempre que se trate de un bien sujeto a registro, la fusion sélo dard o transferird la
posesién efectiva cuando se verifigue este procedimiento. De alli que el articulo 178 ya mencionado,
establezca que la tradicién de los bienes inmuebles se hara por fa misma escritura de fusién o por escritura
separada si asi fo acuerdan las partes, registrada conforme lo indique la ley, y la de los muebles se hard por
inventario que habra que adecuarse a los formalidades propias para que tengan efectos ante terceros, como
la inscripcion en el respectivo libro de accionistas.

Por lo tanto, es criterio de este Despacho que la fusion no es una compraventa, una novacion o una
subrogacién, pues al igual que estos negocios tiene entidad propia v consagracién legal particular; que lo
erige en titulo para adquirir el dominio de los bienes, sin que pueda sefialarse de éf un cardcter accesorio de
otro contrato de los previstos en la ley, debido a que lo legislacidn le ha definido de manera general, le ha
establecido los requisitos de observancia rigurosa para su validez, le ha previsto formalidades propias para
garantizar el cumplimiento con las obligaciones frente a los terceros, le ha consogrado supuestos de
representacion legal y sefalado los efectos.

Por lo tanto al operarse la transmision patrimonial como consecuencia de la fusidn, la sociedad absorbente
adquiere la totalidad de derechos y obligaciones de la sociedad absorbida, es su Unica causa juridica, es su
Justo titulo.”

()

“En la fusion efectivamente se presenta la sustitucion de empresarios, pero la empresa continua. A esto se
refiere el sefialamiento de una cesién —sustitucion que opera previa a los requisitos establecidos en la ley, la
fusion subordina la cesion desplozando sus requisitos. {...}”

- Lo consultado

En este orden de ideas, respecto a la consulta referente a si para hacer una fusion por absorcién de una
sociedad titular de un contrato de régimen de aporte, se requiere que se realice previamente tramite de
cesion o si debe comunicarse a la autoridad minera sobre el cambioc de titular una vez hecha la fusian,
cabe senalar lo siguiente:

En atencidn a lo expuesto con antelacién, la sociedad nueva o la absorbente continua con la empresa, y
por ministerio de la ley, se sustituye en todas sus relaciones juridicas, razén por la cual, al darse su
formalizacion con la escritura publica de fusidn de conformidad con las normas comerciales, a juicio de
esta Oficina Asesora, no es dable para la Autoridad Minera establecer requisitos adicionales a dicho
procedimiento de fusion aplicando normas de un procedimiento diferente, como lo es el procedimiento
de cesién de derechos.
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Lo anterior en concerdancia con lo sefialado por la Superintendencia de Scciedades quien mediante
concepto N° 220-45217 del 2002 manifestod: “La escritura de formalizacion del acuerdo de fusién se erige
en justo titulo para adguirir derechos y recibir obligaciones, efecto que opera por ministerio de la Ley, en
los términos de los articulos citados”, y a la vez que “(...) el titulo que causa la tradicion de lo propiedad es
la fusion, asi mismo, fa cousa de que ahora sea otra sociedad la que responda por obligaciones contraidas
por una diferente no es la novacion o la subrogacion, sino la fusion, pues adjudicar el efecto o distintos
negocios juridicos es tanto como desconocer la existencia de fa fusion”

Asi las cosas, se reitera que no se deben confundir los efectos similares que producen dos negocios
juridicos distintos comao lo son la cesién de derechos y ia fusion por absorcion.

En este sentido, la Autoridad Minera una vez le sea allegado el documento de fusion correspondiente,
debidamente formalizado de conformidad con las normas comerciales, debera pronunciarse mediante
acto administrativo motivado, evaluando si dicho documento cumple con las normas legales’ y si no
contraria ninguna norma de orden publico, para que de ser el caso, una vez analizados los aspectos
mencionados, conforme a 1a ley, se ordene su inscripcién en el Registro Minero Nacional,

Finalmente debe tenerse en cuenta, gue para el efecto, deben concurrir ademas de los elementos que le
imprimen efectos a la fusion, los elementos que de conformidad con la ley minera permitan constatar las
atribuciones de las personas juridicas en lo que se refiere a la capacidad para ser titular de derechos
mineros. En este sentido el Decreto 2655 de 1988 sefiala, que las personas juridicas pueden ser titulares
de licencias de exploracion, licencias de explotacidon y contratos mineros si en su objeto se han previsto
las actividades mineras de exploracion y explotacion.

7 Ver articula 177 del Cddigo de Comercio.

® Decreto 2655 de 1988 Articulo 293. validez de los titulos. <Decreto derogado por el articulo 361 de la Ley 685 de 2001> Ningun titulo minero o
acto que lo modifique, cancele o grave tendrd efecto respecto de terceros sin su inscripcién en el Registro Minero.

¥ Decreto 2655 de 1988 Articulo 19. Capacidad. <Decreto derogado por el articule 361 de la Ley 685 de 2001> Toda persona natural, nacional o
extranjera, legalmente capaz, puede ser titular de licencias de exploracion, licencias de explotacidn y contratos mineros. Las personas juridicas
también pueden serlo si en su objete se han previsto las actividades mineras de exploracidn y explotacidn.

El Ministerio podra otorgar licencia especial de exploracidn y explotacion a comunidades o grupos indigenas, en tos territorios donde estén
asentados de acuerdo con fas disposiciones de este Codigo.

Los aportes se otorgaran a establecimientos pablicos y empresas industriales y comerciales del Estado del Sector Administrativo Nacionai de
Minas y Energfa que tengan entre sus fines la exploracién y explotacion mineras, de acuerdo con el presente Codigo.

En ningun caso ni por interpuesta persona, se puede ctorgar titulos mineros a gohiernos extranjeros. Se puede hacer a empresas en que aquélios
tengan intereses econémicos, siempre y cuando que estas empresas, renuncien a toda reclamacion diplomatica por causa del titulo.
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En los anteriores términos, damos respuesta a su solicitud, aclarando que la presente se emite de
conformidad con lo previste en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, en la cual se establece gque los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho
a formular consultas, no seran de obligatorio cumplimiento ¢ ejecucian.

ntamente,

LAURA CRISTINA QUINTERO CHINCHILLA
Jefe Oficina Asesora luridica

Anexos: (0)

Copias: {0).
Elabaré: Adriana Motta Garavito. — Abogada Cficina Asesora Jurl’dica'w
Revisd: NA

fecha de elaboracién: 04/02/2017

Ndmero de radicado que responde: 20169040040082

Tipo de respuesta: Total

Archivado en: Oficina Asesora luridica
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