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Se remite copia del presente oficio a: El Juzgado Penal Cuarenta y Tres (43) del Circuito Civil

Complejo Judicial Palogquemao

Carrera 29 No. 18-45, Bloque C, Piso 3.
Bogota, D.C.

J43pccbt@cendoj.ramajudicia[.gov.co

Ref: Radicado 039038 de! 14/11/2019

Tema " Impuesto sobre [a Renta y Complementarios

Descriptores COMPENSACION DE PERDIDAS FISCALES DE
| SOCIEDADES. '

Fuentes formales Articulo 147 del E.T.

Articulo 172 del Cédigo de Comercio _

Oficio No. 220 -056752 del 29 de marzo de 2016 de Ia
Superintendencia de Sociedades

P.L. 80 de 2002 — Camara de Representantes, Gaceta
388-02-C

Antecedentes legislativos de Ia Ley 788 de 2002
Sentencia del 10 de mayo de 2012, dictada en el
expediente 25000-23-27-000-2007-00256-01 (17450)
Concepto No. 33741 del 1 de junio de 2004

Estimada sefiora Camila Andrea:

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008 este Despacho
esta facultado para resolver las consultas que se formulen sobre la interpretacién y aplicacién

de las normas tributarias, aduaneras Y cambiarias, en el marco de |a competencia asignada a
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. ‘

Previo a analizar la consulta planteada, consideramos necesario explicar que, de acuerdo con

las competencias funcionales de este despacho los pronunciamientos emitidos en respuesta a
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peticiones allegadas se resueiven con base a criterios legales de interpretacion de las normas -
juridicas, los cuales se encuentran consagrados en el Cadigo Civil. ’

Asi mismo, las respuestas emitidas son una adecuacién en abstracto de las normas vigentes a
situaciones concretas, las'cuales no tienen como fin solucionar problematicas individuales, ni
__ juzgar, vaiorar o asesorar a ofras dependencias, entidades pubiicas y/o privadas en el
-~ desarrollo de sus actividades, funciones y competencias. ;
!

Mediante escrito radicado No. 039038 del 12 de noviembre de dos mil diecinueve (2019), el
cual fue recibido como consecuencia de la accién de tutela No. 2019-0207 presentada ante el
Juzgado Cuarenta y Tres (43) Penal del Circuitc de Bogota, estd Subdireccion recibid una
consulta por medio de la cual se solicita la reconsideracion del Oficio No. 022452 del 9 de
septiembre de 2019, el cual dio respuesta al Radicado No. 000S2019022452.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el consultante sefala, en términos generales, los
siguientes argumentos:

“1. En relacién con la compensacidn de pérdidas fiscales en ef contexto consultado, el articulo
147, inciso 2, del Estatuto Tributario (E.T.) prevé lo siguiente:

“La_sociedad absorbente o resultante de un proceso de fusion, puede compensar con. jas .
rentas liquidas ordinarias que obtuviere, las pérdidas fiscales sufridas por las sociedades
fusionadas, hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion de fos patrimonios de las
sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente o resuftante.”

Desde ya debo anotar que el articulo 172 del Cédigo de Comercio establece que sociedades
fusionadas se refiere a sociedades absorbidas. Veamos: ~ -

“Habra fusion cuando una o més sociedades se disuelven, sin liquidarse, para ser absorbidas
por ofra o para crear una nueva.

La absorbente o la nueva compafiia adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizar el acuerdo de fusién.” '

Asl, es claro que desde un punto de vista comercial, sociedades fusionadas son aquellas que
se disueiven sin liquidarse para ser incorporadas a una sociedad distinta que las absorbe.,

2. En el acta de presentacion del Proyecto de Ley (P.L. 80 de 2002 -~ Cémara de
Representantes, Gaceta 398-02-C), antecedentes legisfativos de la Ley 788 de 2002, que

incorport al E.T. el precitado articulo 147, en lo relevante el Ministro de Hacienda de la época
dije lo siguiente: :

‘Complementariamente, se requia lo correspondiente a las pérdidas asociadas a los procesos
de fusion y escisién de sociedades. cuidando que fos mismos sean neutrales con los procesos
de reorganizacion empresarial, de modo que se evite sy utilizacion para la obtencién de
beneficios tributarios ajenos a la realidad econdémica. £n estos casos ef término de firmeza de
las declaraciones y sus correcciones se fija en 5 afios.”

Adn cuando en nuestra opinién el tenor literal de I3 ley es claro, en éualqufer caso el espiritu
del articulo 147 del E.T. fue asegurar neutralidad en la utilizacién de pérdidas fiscales en
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3. Revisada Ia jurisprudencia def H. Consejo de Estado sobre ef tema solo encontramos una
sentencia que puede servir af analisis. Se trata de Ia sente

/ ncia del 10 de mayo de 2012,
dictada en el expediente 25000-23-27-000-2007-00256-01 (17450), en Ja que esa Corporacién,
en un contexto distinto aj analizado, djjo lo siguiente:

sociedad fusionada o absorbida, con utilidades de la entidad absorvente...”

La importancia de/ aparte destacado radica en que en & se confirm

a que ef concepto de
sociedades fusionadas no incluye a la sociedad absorbente. '

4. Y finalmente, revisada Ia doctrina de la DIAN sobre ef tema encontramos que en ef
Concepto No. 33741 del 1 de junio de 2004, esa entidad difo lo siquiente:
(-}

TESIS JURIDICA:

Las sociedades absorbentes pueden compensar las perdidas fiscales de afios anteriores
declaradas por las sociedades absorbidas, no enjugadas por estas, con sus rentas fiquidas
ordinarias, en la proporcién y en los plazos sefialados porfa lLey.

INTERPRETACION JURIDICA:
(...)

Es claro que a partir de las fusiones por absorcion efectuadas en vigencia de la Ley 788 de

. 2002, esto es a partir del afio gravable 2003, solo es posible compensar [as pérdidas fiscales

sufridas por las sociedades fusionadas, hasta un limite equivalente al porcentaje de

participacién de los patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio de Ja
absorbente.,

declaradas por las sociedades absorbidas con sus rentas liquidas ordinarias siempre y cuando
se de cumplimiento a los requisitos exigidos por Ia ley, a saber:

1. Que el monto a compensar no exceda ef porcentaje de participacién del patrimonio de
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la absorbida en el patrimonio de’la absorbente. ( " )

Asi, Ié'bropfa DIAN en su doctrina habia sefialado que fa limitacion brevis{a en el articulo 147
del E.T. aplica Unicamente respecto de las pérdidas fiscales de las sociedades fusionadas, en
el enfendido de que la sociedad absorbente no es una sociedad fusionada.”

|
En atencidn a la consuita, se procede a analizar las siguientes consideraciones tributarias:

1. Analisis del primer argumento presentado por la consultante:

1.1.

1.2,

1.3.

1.4,

1.5.

El limite establecido en el inciso segunde del articulo 147 del Estatuto Tributario (en

adelante "E.T."), para efectos de la utilizacién de las pérdidas fiscales en los procesos
de fusion o escision, establece:

“equivalente al porcentaje de participacion de los patrimonios de las sociedades
fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente o resuitante” .

En esta medida, es preciso analizar si el concepto de “sociedades fusionadas” difiere
¢ no del de “sociedades absorbidas 7. Esto, teniendo en cuenta que el articulo 172 del
Cédige de Comercic establece que:

‘Habra fusion cuando una o mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser
absorbidas por otra 0 para crear una nueva.

La absorbente o la nueva compafifa adquiriré los derechos y obligaciones de fa
sociedad o sociedades disusitas al formalizarse ef acuerdo de fusién.”

De la norma anterior, se desprende que las “sociedades absorbidas” , son aquellas

sociedades que se disuelven, sin liquidarse, para fusionarse con otra o para crear una
nueva.

En esta medida, es claro que el articulo 172 del Cédigo de Comercio no hace
referencia al concepto de “sociedades fusionadas”. Sin embargo, el Oficio No. 220

-056752 del 29 de marzo de 2016 de la Superintendencia de Sociedades establecid
que: : '

“Ahora bien, de acuerdo con la condicién establecida en la norma invocada, af

realizarse la fusion, la sociedad que se cree con ocasion del proceso o la sociedad
absorbente, adquiere de inmediato todos los derechos y obligaciones de la sociedad
absorbida, o que desde el punto de vista juridico como contable, implica Gue fa
absorbente asume la totalidad de fos activos y pasivos de la absorbida. Como explica
el profesor Francisco Reyes Villamizar, actual Superintendente de Sociedades “Se
trata de una transferencia sub specie universalitis, que significa que no es necesario el
cumplimiento de una muitiplicidad de actos juridicos individuales para que se produzca
la trasmision integra de los activos y pasivos de todas las sociedades fusionadas a /a

comparniia fusionante (nueva o absorbente). La transferencia patrimonial opera, ipso
iure, a titulo universaf”. '

De lo anterior, es posible evidenciar que para la Superintendencia de Sociedades, el
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1.6. Considerando que la Superintendencia de Sociedades es ¢ érgano facultado para

1.7.

“sociedades fucionadas” establecido en el inciso Ségundo del articulo 147 de E.T.

Corresponde a las sociedades que seran absorvidas o adquiridas en un proceso de
fusion sin incluir a 1 sociedad absorbente o fusionante.

2.2,

2.3.En esta medida, es posible evidenciar que Ia norma buscaba limitar las pérdidas

2.4, Porlo anterior, consideramos necesario reconsideraf la postura establecida en el Oficio
No. 022452 de] 9 de septiembre de 2019,

3. Andlisis del tercer argumento presentado por la consultante:

por &l Consejo de Estado en la Sentencia del 10 de mayo de 2012, dictada en el
expediente 25000—23—27~OOO-2007-00256-O1(17450), donde se sefiala que:
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3.2. Consideramos que es necesario revocar ef Oficio No. 022452 del 9. de septiembre de
72019, ya que el mismo se aparta de la interpretacion del Consejo de Estado.

4. Analisis del cuarto argumento presentado por la consultante:

4.1. Este despacho encuentra que lo establecido en el Concepto No. 33741 del 1 dej jUﬂlO
de 2004 se ajusta a lo establecido en el articulo 147 del E.T.

4.2. Por lo anterior, se reconsidera fa postura establecida en el Oficio No. 022452 del 9 de
' septiembre de 2019, ‘

En los anteriores términos se resuelve su consulta, y cordiaimente le mformamos que tanto la
normatividad en materia tributaria, aduanera y cambiaria, como los conceptos emitidos por la
Direccién de Gestiéon Juridica en estas materias pueden consultarse directamente en nuestra
base de datos juridica ingresando a la pagina electronica de la DIAN: “hitps:/www. dian.gov.co
siguiendo iconos “Normatividad” — “Técnica” y seleccionando los vinculos “Doctrina” y
“Direccidn de Gestién Juridica”.

Atentamente

Winua A @

LILIANA ANDREA FORERO GOMEZ

- Directora de Gestidn Juridica
Direccién de Gestidn Juridica
UAE- Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
Cra. 8 No. 6¢-38. Piso 4. Edificio San Agustin.
Bogota D.C.

Proyectd: Juan Pable Rebledo
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