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CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2015-00500-01 (23419)
Demandante: HEWLETT PACKARD COLOMBIA LTDA
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Temas: Sentencia de unificaciéon. Renta 2011. Fusién por absorcion.

Compensacion de pérdidas fiscales. Sancidn por inexactitud.

SENTENCIA DE UNIFICACION 2020 CE — SUJ-4-003

En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 1 del articulo 149 del CPACA,
y de la facultad que le confieren los articulos 270 y 271 ejusdem y el articulo 14 del
Acuerdo 080 de 2019, mediante sentencia para unificar jurisprudencia, decide la Sala
el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la sentencia del 11 de
agosto de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subseccién B, que en la parte resolutiva dispuso:

«1.- DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial de Revision nro. 312 412
014 0000 79 de 24 de junio de 2014, mediante la cual se modificé la declaracién del
impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2011 a la sociedad HEWLETT
PACKARD COLOMBIA LTDA.

2.- A titulo de restablecimiento del derecho debera estarse a los guarismos liquidados en la
parte considerativa de esta providenciaZ.

3.- Por no haberse causado, no se condena en costas».

ANTECEDENTES

El 26 de octubre de 2009, mediante escritura publica inscrita en el registro mercantil el
29 de octubre siguiente3, se celebré la fusion por absorcién entre la absorbente,
Electronic Data Systems Colombia Ltda., y la absorbida, Hewlett Packard Colombia
Ltda. En la citada escritura publica la absorbente adopté la razén social de la absorbida.

1 «Articulo 14. Otros asuntos asignados a las secciones segun su especialidad. Cada una de las Secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, atendiendo al criterio de especialidad, también tendra competencia para: (...) 2. Dictar las sentencias
de unificacion jurisprudencial por razones de importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia, en relacion con los asuntos que provengan de las Subsecciones o de los Tribunales Administrativos. Las Secciones
podran asumir conocimiento a solicitud de parte, de oficio, por peticion del Ministerio Publico o por remision de las Subsecciones
o de los Tribunales administrativos».

2 La sentencia aplicé el principio de favorabilidad y liquid6 la sancion por inexactitud en el 100%

% Fls. 90 a 98 del c. a.
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El 20 de abril de 2012, la sociedad Hewlett Packard Colombia Ltda., presentd la
declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 20114, en
la cual registr6 compensaciones por $1.182.241.000 -correspondientes a la sociedad
Electronic Data Systems Colombia Ltda. del afio gravable 2004-, y un total saldo a favor
de $39.044.894.000.

El 26 de septiembre de 2013, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes formulé el Requerimiento Especial
312382013000174° que propuso desconocer pérdidas compensadas por
$1.130.341.000, imponer sancion por inexactitud de $596.821.000 y determinar el total
saldo a favor en $38.075.060.000.

Previa respuesta al citado acto de tramite®, el 24 de junio de 2014, la Divisién de Gestion
de Liquidacion de la direccion seccional sefialada expidié la Liquidacion Oficial de
Revision 3124120140000797, que acogi6 las glosas del requerimiento especial.

DEMANDA

La actora, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
formuld las siguientes pretensiones:

«PRIMERA

Que se declare nula la Liquidacién Oficial de Revisién No. 312412014000079 del 26 de junio
de 2014, por medio de la cual se modificé la Declaracion del Impuesto sobre la Renta y
complementarios correspondiente al afio gravable 2011 del contribuyente Hewlett Packard
Colombia Ltda.

Nos referimos a esta Resolucién como el “Acto Administrativo”.

SEGUNDA

Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a la parte actora,
mediante la declaracién que el denuncio rentistico del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios, presentado por Hewlett Packard Colombia Ltda correspondiente al
periodo gravable 2011, ha quedado en firme en todos sus aspectos.

TERCERA

De manera subsidiaria, y solo en caso de no prosperar la pretensién principal, solicito se
revoque la sancién por inexactitud dado que no existe omision del impuesto que dé lugar a
la imposicién de la misma. En todo caso, si fuera procedente la sancion, deberia levantase
por presentarse una clara diferencia de criterios respecto de la interpretacion del derecho
aplicable».

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

o Articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica
o Articulo 147 y 647 del Estatuto Tributario
o Articulos 172 y 178 del Codigo de Comercio

4Fl. 11 del c.a.

5Fls. 2013 a 225 del c. a.
6 Fls. 228 a 258 del c.a.

" Fls. 324 a 337 del c. a.
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Como concepto de la violacidon expuso, en sintesis, lo siguiente:

Indicé que los actos demandados son nulos por falsa motivacion, pues interpretaron
que conforme con el articulo 147 del Estatuto Tributario, la compensacion de pérdidas
esta limitada a la participacion de las sociedades fusionadas en el patrimonio de la
compafiia resultante del proceso de fusion.

Explicé que los incisos primero y segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario
regulan la compensacion de pérdidas, segun la sociedad en que se originan. Asi,
cuando las pérdidas provienen de la sociedad absorbente o resultante, «que no se esta
disolviendo ni liquidando», se aplica el inciso primero y se compensan sin limitacion
porcentual o temporal, mientras que las pérdidas de compafiias extintas o
transformadas se limitan al porcentaje de participacion en el patrimonio de la nueva
compainiia, como lo indica el inciso segundo de la norma.

Sostuvo que en el proceso de fusion por absorcion entre Electronic Data Systems
Colombia Ltda.? (absorbente) y Hewlett Packard Colombia Ltda. (absorbida), la primera
comparniia podia compensar las pérdidas propias de periodos anteriores contra su renta
liguida ordinaria en los términos del inciso primero del articulo 147 ejusdem, lo que a su
juicio salvaguarda la equidad del sistema tributario y garantiza el espiritu de justicia.

Preciso que la fusion discutida responde a una estrategia global de integracién vertical
realizada en virtud del principio de la autonomia de voluntad, sobre la que no existen
fines defraudatorios o abuso de las formas juridicas, y advirtio que el objeto de las
compafiias que intervinieron en la fusidn «era practicamente idéntico».

Aleg6 que la sancién por inexactitud es improcedente y viola el debido proceso y los
principios de legalidad y gradualidad, porque no existe hecho sancionable, los datos
declarados son completos y verdaderos y se presenta diferencia de criterios sobre el
derecho aplicable.

OPOSICION

La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que se exponen
a continuacion:

Manifestd que por disposicién del inciso segundo del articulo 147 del Estatuto
Tributario, la compensacion de pérdidas de sociedades fusionadas esta limitada al
porcentaje patrimonial con que participan en el patrimonio de la absorbente o resultante.

Expuso que el inciso sefialado aplica a la compensacion de pérdidas asociadas al
proceso de fusién que se discute, porque i) la absorbente -que en este caso generd las
pérdidas cuestionadas- forma parte de las sociedades fusionadas y adquiere los derechos
y obligaciones de las compaiiias disueltas al formalizarse el acuerdo de fusién vy, ii)

como la compensacion implica una minoracion estructural, no es posible que «cualquiera
de las sociedades fusionadas (incluida la absorbente) pudiera compensar un valor superior al porcentaje

del patrimonio que aport6 en la fusién, y con base en el cual coadyuvé a generar dicha utilidad».

8 Con ocasion de la fusion, Electronic Data Systems Colombia Ltda., cambi6 su razén social por Hewlett Packard Colombia Ltda.

3
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Destac6 que como la absorbente, Electronic Data Systems Colombia Ltda.?, tuvo un
porcentaje de participacion del 4.39% en el patrimonio integrado en la fusidon con
Hewlett Packard Colombia Ltda., quien aportd el 95.61%, no podia compensar pérdidas
superiores a dicho porcentaje. Y que tampoco tendria derecho a la compensacion,
porque las sociedades intervinientes no tenian la misma actividad econémica antes de
la fusion.

Concluyé que no se violaron el debido proceso y los principios invocados en la
demanda, y que la sancién por inexactitud es procedente, por cuanto la contribuyente
incluy6 datos o factores equivocados en su declaracion tributaria, que derivaron en un
mayor saldo a favor, sin que exista diferencia de criterios sobre el derecho aplicable.

AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial del 27 de junio de 2016, el a-quo no advirti6 irregularidades o
nulidades que afecten lo actuado, indicé que no se presentaron excepciones previas,
decret6 como pruebas las aportadas con la demanda y con su contestacion, y fijo el
litigio en establecer la legalidad de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, declar6 la
nulidad parcial de los actos demandados y no condend en costas, por lo siguiente:

Afirmo que conforme a la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme — CIIU, que fue
acogida por la DIAN en la Resolucién 00432 del 19 de noviembre de 2008, para

clasificar actividades econdémicas, el objeto social de las compaifiias fusionadas «no
aparejaba la identidad de las actividades econémicas que realizaban dichas empresas para el momento

en que se fusionaron», |0 que indica que la actora incumplié los requisitos del inciso quinto
del articulo 147 del Estatuto Tributario para compensar pérdidas fiscales.

Avalé la sancion por inexactitud impuesta, por considerar que la actora solicité una
compensacion improcedente a la luz de la normativa fiscal, sin que exista diferencia de
criterios en cuanto al derecho aplicable. En aplicacion al principio de favorabilidad
calculé la sancién por inexactitud en el 100%.

La Magistrada Carmen Amparo Ponce Delgado aclard su voto, para precisar que la
sentencia no desestimé el cargo principal, relacionado con las limitaciones para
compensar pérdidas en el proceso de fusion.

RECURSO DE APELACION

La sociedad demandante interpuso recurso de apelacién, con fundamento en los
argumentos que se resumen a continuacion:

® Hoy Hewlett Packard Colombia Ltda.
10 Fls. 222 a 228 del c.p.
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Argumento que el a quo ignord que para el afio 2008 -anterior a la fusion-, el objeto de las
companiias fusionadas era «casi idéntico» Yy compartian la misma actividad econémica,
como se demostré mediante certificados de existencia y representacion legal y con la
escritura publica de la fusion.

Explicé que el codigo ClIU que aparece registrado en el RUT no es el Unico medio que
exige el articulo 147 del Estatuto Tributario para demostrar la identidad de actividades
econdémicas, pues su funcion es clasificatoria e informativa y los contribuyentes no
estan limitados al desarrollo de las actividades descritas en el RUT.

Preciso que el cédigo registrado en el RUT de las intervinientes desde el afio 2008, era
el mismo (5163), y que la norma aludida no establece un margen temporal para el
cumplimiento de la condicion que incorpora, por lo que la actividad debe ser la misma
antes de la escritura publica que perfecciona la fusion.

Afirmé que cumplié los demas requisitos normativos para compensar sus pérdidas, a
cuyo efecto reiterd que en la fusién por absorcion se aplica el inciso primero del articulo

147 del Estatuto Tributario, y que lo contrario desconoce a la sociedad «la posibilidad de
compensar sus propias pérdidas acumuladas en vigencias anteriores, por el solo hecho de incurrir en

una fusién», como se evidencia de la interpretacion de los fines de la norma. Destaco la
legitimidad de los fines de la fusiébn, que se dieron por razones estrictamente
comerciales.

Insistié en que la sancién por inexactitud es improcedente, pues la compafiia no incurrid
en conductas sancionables, los datos que declaré son exactos y existe diferencia de
criterios en cuanto al derecho aplicable, originada en la interpretacién razonable dada
por la sociedad al articulo 147 del Estatuto Tributario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd que antes de la fusion la actividad econémica de las compafias
intervinientes era la misma, que como absorbente podia compensar sus propias
pérdidas sin limitacién, como lo establece el inciso primero del articulo 147 del Estatuto
Tributario'!, y que no procede la sancién por inexactitud.

La DIAN destaco que antes de la fusion las actividades de las sociedades intervinientes
eran diferentes, que las pérdidas se compensan hasta el limite del porcentaje de
participacion de las compaiiias fusionadas en el patrimonio de la absorbente, y que
procede imponer sancidn por inexactitud.

El Ministerio Publico solicitdé confirmar la sentencia apelada, por considerar que la
sociedad absorbente no se puede considerar como «no fusionada» para compensar sus
pérdidas de forma individual, sino en proporcioén a la participacion a que alude el inciso
segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, y que procede la sancion por
inexactitud.

11 Cit6 la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 7 de febrero de 2018, exp. 2014-00010, M.P.
Gloria Isabel Céaceres.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2011, presentada por
Hewlett Packard Colombia Ltda.

En los términos del recurso de apelacién, la Sala debe establecer la procedencia de la
pérdida fiscal compensada por la actora, para lo cual determinara si las actividades
econdmicas de las companiias intervinientes eran las mismas antes de la fusion y, en
el evento positivo, precisard la normativa aplicable a la compensacion de pérdidas
resultantes de procesos de fusion, y si se debe imponer sancion por inexactitud.

Prueba actividad econémica —inciso quinto articulo 147 del Estatuto Tributario

La demandante argument6 que la compensacion de pérdidas es procedente, en tanto
esta demostrado que el objeto social y las actividades econdmicas de las sociedades
gue intervinieron en la fusion eran similares.

El inciso quinto del articulo 147 del Estatuto Tributario'? dispone que en todos los casos
la compensacion de pérdidas fiscales en procesos de fusion y escision, con las rentas

liquidas de las sociedades absorbentes o resultantes, sera procedente «si la actividad
econdmica de las sociedades intervinientes en dichos procesos era la misma antes de la respectiva
fusion o escision».

La norma sefialada supedit6é la procedencia de la compensacion a la identidad que
deben guardar las actividades econdmicas de las compairiias participantes en procesos
de fusién o escision, para evitar que «se distorsionen o se utilicen con propésitos no neutrales'®»,

lo cual, en los términos del articulo 29 del Cédigo de Comercio*4, ocurre con la
inscripcion en el registro mercantil, cuando surte efectos juridicos frente a terceros.

En el caso concreto, antes de la fusidn inscrita en el registro mercantil el 29 de octubre
de 2009, las actividades econdmicas de las sociedades intervinientes eran las
siguientes:

Documento

Actividades Electronic Data Systems
Colombia Ltda. (absorbente)

Actividades Hewlett Packard
Colombia Ltda. (absorbida)

Escritura Publica
02613 del 26 de
octubre de 2009% y
certificados de
camara de
comercio del 22 de
octubre de 200916 -
Obijeto social

«(@a) Promocionar y facilitar la venta, el
arrendamiento, el servicio y, en general, la
comercializacion directa o indirecta 'y
enajenacion a cualquier titulo de productos y
equipos marca Hewlett Packard asi como sus
productos asociados de tipo analitico, médico,
de componentes, de medida, de computacion y
de periférico; (b) realizar la comercializacién
directa o indirecta, venta, arrendamiento y, en
general, la enajenacion y la prestacion de todos
los servicios de informatica y tecnologia a
cualquier titulo asi como la comercializacion,

«(a) promocionar y facilitar la venta, el
arrendamiento, el servicio y, en
general, la comercializacién de
productos y equipos Hewlett Packard
asi como sus productos asociados de
tipo analitico, médico, de
componentes, de medida, de
computacion 'y de periférico; (b)
promocionar y facilitar la venta, el
arrendamiento, el servicio y, en
general, la comercializacién de
productos de informatica y tecnologia

venta, arrendamiento y, en general la | fabricados o distribuidos por terceros;

12 Introducido por el articulo 24 de la Ley 788 de 2002.

13 Sentencia C-540 de 2005, M. P. Humberto Sierra Porto.

14 C. Co. «Articulo 29.- Reglas para llevar el registro mercantil. El registro mercantil se llevara con sujecion a las siguientes reglas,
sin perjuicio de las especiales que establezcan la ley o decretos reglamentarios: (...) 4) La inscripcion podra solicitarse en cualquier
tiempo, si la ley no fija un término especial para ello; pero los actos y documentos sujetos a registro no produciran efectos
respecto de terceros sino a partir de la fecha de su inscripcién (...)». (Se resalta).

15 Fls. 90 a 97 y 176 a 180 del c. a., respectivamente.

6 Fls, 98 Vto. a 99 del c. a.
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enajenaciéon a cualquier titulo de cualquier
producto de informética y tecnologia, incluido el
software de cualquier marca (c) promocionar,
vender, arrendar y, en general, comercializar y
enajenar a cualquier titulo productos y servicios
de informatica y tecnologia fabricados vy
distribuidos por terceros(...)».

(c) Proveer servicios de consultoria y
de mercadeo y coordinar las
actividades de distribuidores vy
comercializadores de los productos
antes mencionados (...)»

RUTYY

Actividad principal: 7220 «Consultores en
programas de informatica, elaboracion y
suministro de programas de informatica».

Actividad principal: 5163 «Comercio al
por mayor de maquinaria y equipos de
oficina».

Al verificar los documentos sefialados, se observa que para la fecha en que se registré
la fusién entre Electronic Data Systems Colombia Ltda., y Hewlett Packard Colombia
Ltda., la actividad econdémica principal contenida en los certificados de camara de
comercio de las compafiias que intervinieron en el proceso de fusién y en la escritura
publica respectiva, era la misma, y consisti6 en «Promocionar y facilitar la venta, el
arrendamiento, el servicio y, en general, la comercializacion directa o indirecta y enajenacién a cualquier
titulo de productos y equipos marca Hewlett Packard», Y que las demas actividades aludidas,
eran similares o complementarias de aquella.

En ese aspecto, los articulos 99 y 110 del Cddigo de Comercio indican, en su orden,
que «La capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en
su objeto», Y que la sociedad se constituye por escritura publica, en la que se expresara
el mencionado objeto, «haciendo una enunciacion clara y completa de las actividades principales>,
bajo el supuesto de que la fusion no solo implica una integracion de patrimonios sino
también de actividades.

En el caso de las actividades econdmicas registradas en el RUT de las sociedades
cuestionadas, que aungque complementarias eran diferentes, se advierte que la
dinamica comercial no se limita a la actividad econdmica registrada en dicho documento
-que constituye el mecanismo Unico para identificar, ubicar y clasificar contribuyentess-, y que el
inciso quinto del articulo 147 del Estatuto Tributario no exige una prueba especifica para
demostrar la identidad de actividad econdmica de sociedades sometidas a fusion.

Al respecto, el articulo 742 del Estatuto Tributario sefiala que la determinacion de los
tributos debe fundarse en hechos probados en el expediente, y que son admisibles los
medios de prueba legalmente aceptados por la legislaciéon fiscal y por la legislacion
civil'®, en lo que sea compatible, aunque el articulo 743 ib. sefiala que la idoneidad?® de
los mismos depende de las exigencias legales para demostrar determinados hechos.

Por ello, al analizar bajo las reglas de la sana critica las pruebas del proceso, esta
demostrado que antes de la fusion, la actividad economica de las sociedades
cuestionadas era la misma, y que conforme con el inciso quinto del articulo 147 del
Estatuto Tributario, la compensacion de pérdidas es procedente, sin perjuicio de las
demas limitaciones y requisitos establecidos por la norma.

Compensacion de pérdidas - procesos de fusion por absorcién

La demandante sostuvo que, en su condicion de sociedad absorbente en el proceso de
fusion, podia compensar las pérdidas propias de periodos anteriores, sin limitacion

17 Fls. 183 y 184 del c. a., respectivamente.

18 Articulo 555-2 del Estatuto Tributario.

19 Cadigo de Procedimiento Civil (hoy Cddigo General del Proceso).

20 Aptitud legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho.
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porcentual o temporal contra su renta liquida ordinaria, con fundamento en el inciso
primero del articulo 147 del Estatuto Tributario.

Por su parte, la DIAN aleg6 que la compensacion de pérdidas de sociedades fusionadas
esta regulada por el inciso segundo del articulo 147 ejusdem, y se limita al porcentaje
patrimonial con que participan en el patrimonio de la absorbente o resultante.

Los incisos primero y segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, vigentes durante
los hechos en discusion?!, establecen lo siguiente:

«Art. 147. Compensacion de pérdidas fiscales de sociedades. Las sociedades podran
compensar las pérdidas fiscales reajustadas fiscalmente, con las rentas liquidas ordinarias
que obtuvieren en los periodos gravables siguientes sin perjuicio de la renta presuntiva del
ejercicio. Las pérdidas de las sociedades no seran trasladables a los socios.

La sociedad absorbente o resultante de un proceso de fusion, puede compensar con las
rentas liquidas ordinarias que obtuviere, las pérdidas fiscales sufridas por las
sociedades fusionadas, hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente
o resultante. La compensacion de las pérdidas sufridas por las sociedades fusionadas,
referidas en este articulo, debera realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para
compensar ya transcurridos y los limites anuales, previstos en la ley vigente en el periodo
en que se gener0 y declar6 la pérdida fiscal (...)» (se resalta).

Elinciso primero de la anterior disposicidn, establece el derecho que por regla general
le asiste a las sociedades de compensar las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores
con las rentas liquidas ordinarias que obtengan en periodos posteriores, sin limitacién
-aunque con la prohibicion de trasladarlas a los socios-, pues la misma estructura societaria es
quien genera las pérdidas y la renta liquida que sirve para compensarlas, lo que
garantiza la neutralidad fiscal y los principios de equidad y justicia tributaria.

Sobre este tema, la Corte Constitucional®? precisé que la compensacion de pérdidas

fiscales constituye una minoracion estructural®® que busca «hacer efectivo el principio de
equidad en el pago del impuesto a la renta, al permitirle a las sociedades compensar las pérdidas fiscales

que han tenido en periodos anteriores (...) en atencién a su real capacidad de pago».

Por su parte, el inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, introducido por
el articulo 24 de la Ley 788 de 2002, regula de forma especial la compensacion de

pérdidas fiscales asociadas a procesos de fusion, con el fin de que «los mismos sean
neutrales con los procesos de reorganizacién empresarial?*, de modo que se evite su utilizacion para la

obtencién de beneficios tributarios ajenos a la realidad econémica®®», 0 a fines estrictamente
comerciales o de negocios?®.

2L Inciso primero modificado por el articulo 5° de la Ley 1111 de 2006 - inciso segundo introducido por el articulo 24 de la Ley 788
de 2002.

22 Sentencia C-540 de 2005, M. P. Humberto Sierra Porto.

3 En la sentencia aludida la Corte Constitucional sefialé que las minoraciones estructurales «representan simplemente un
reconocimiento de los principios de tributacion, y sin ellas el sistema tributario o un determinado impuesto, no podrian ser calificados
a primera vista como justos equitativos y progresivos».

2 E| articulo 98 de la Ley 1607 de 2012, que introdujo al ordenamiento fiscal los articulos 319-3 a 319-9 del Estatuto Tributario,
regula los requisitos de los diferentes tipos de fusiones, y cuando se consideran ventas gravadas de bienes y derechos societarios.
% o anterior fue puesto de presente en los antecedentes legislativos de la Ley 788 de 2002 (Acta de presentacion del Proyecto
de Ley 80 de 2002), en los que el Ministerio de Hacienda precis6 que «se regula lo correspondiente a las pérdidas asociadas a los
procesos de fusién y escision de sociedades, cuidando que los mismos sean neutrales con los procesos de reorganizacion
empresarial, de modo que se evite su utilizacion para la obtencién de beneficios tributarios ajenos a la realidad econémica». Camara
de Representantes Gaceta 398-2-C. — Cfr. Oficio DIAN 031346 del 24 de diciembre de 2019.

% A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1607 de 2012, la DIAN puede aplicar la figura de «abuso tributario» a que aluden los
articulos 869, 869-1 y 869-2 del Estatuto Tributario, cuando una operacion o una serie de operaciones involucre «el uso o la
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En ese sentido, la Seccién Cuarta sefialo que el articulo 24 de la Ley 788 de 2002,
establecio las siguientes reglas aplicables a la compensacion de pérdidas en procesos
de fusionz’:

«1.- Que las pérdidas fiscales sean de la sociedad absorbida.

2.- Que la compensacion de esas pérdidas fiscales se haga con las rentas liquidas
ordinarias que obtuviere la sociedad absorbente o resultante del proceso de fusion.

3.- Que la compensacion no exceda el equivalente al porcentaje de participacién de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente
0 resultante.

4.- Que el plazo para compensar las pérdidas fiscales que sufrieron las sociedades
fusionadas se debe contar a partir de los periodos gravables en que registraron las
pérdidas y hasta el plazo previsto en la ley que estuviera vigente en el periodo en que tales
sociedades fusionadas generaron y declararon la pérdida fiscal.

5.- Que se pruebe que la actividad econémica de las sociedades intervinientes en el
proceso de fusion era la misma antes de la respectiva fusion».

Si bien en esa oportunidad se indicé que las pérdidas que se compensan corresponden
a la sociedad absorbida, se precisa que, en aplicacion de los principios de justicia,
equidad y neutralidad tributaria, no se puede desconocer el derecho que le asiste a las
sociedades absorbentes de compensar sus propias pérdidas.

En principio, se advierte que las sociedades absorbentes no pueden compensar sus
pérdidas fiscales de ejercicios anteriores en los términos del inciso primero del articulo
147 del Estatuto Tributario, por los efectos juridicos que la fusion genera en su
estructura societaria, entre los que se encuentra un incremento patrimonial que afecta
la neutralidad entre pérdidas y rentas liquidas.

El articulo 172 del Cédigo de Comercio sefiala que «Habra fusion cuando una o mas

sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva», y que
«La absorbente o la nueva compafiia adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades

disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion», circunstancia que, conforme con los articulos
29y 178y 29 Ib., ocurre con la formalizacién del acuerdo de fusion.

Se observa que la fusién por absorcion implica un proceso de integracién patrimonial
por la transferencia a titulo universal de bienes y obligaciones de las sociedades
absorbidas -que se disuelven sin liquidarse-, en favor de la absorbente, que incide en su
estructura societaria y en las rentas liquidas que obtiene, lo cual genera desequilibrio
frente a las pérdidas de ejercicios anteriores, que materialmente fueron sufridas por una
estructura societaria y patrimonial diferente.

Por ello, como la renta liquida de la sociedad absorbente no corresponde a la misma
estructura societaria que generé las pérdidas, en virtud del principio de neutralidad
tributaria resulta inaplicable el inciso primero del articulo 147 del Estatuto Tributario,
teniendo en cuenta que la compensacion no solo depende de la existencia de pérdidas
fiscales, sino de rentas liquidas, para el caso, obtenidas con posterioridad a la fusion.

implementacién de uno o varios actos o negocios juridicos artificiosos, sin razén o propoésito econémico y/o comercial aparente,
con el fin de obtener provecho tributario, independientemente de cualquier intencién subjetiva adicional».
27 Sentencia del 10 de mayo de 2012, Exp. 17450, C P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Sin embargo, lo anterior no impide que las absorbentes compensen sus propias
pérdidas en los términos del inciso segundo del articulo 147 Ib., que las limita a su
porcentaje de participacion en el patrimonio de la compafiia resultante de la fusion, o
que equilibra la neutralidad entre pérdidas y rentas liquidas, atiende la capacidad de
pago Yy evita la obtencion de beneficios fiscales ajenos a su realidad econdémica.

En ese sentido, el inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario permite que la

sociedad absorbente compense «las pérdidas fiscales sufridas por las sociedades fusionadas,
hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion de los patrimonios de las sociedades
fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente o resultante».

Por lo anterior, la Sala considera que para hacer efectivos los principios de justicia,
equidad y neutralidad tributaria, se debe interpretar que las sociedades «fusionadas» a
qgue alude el inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario son aquellas que
participan o intervienen en el proceso de fusion, y que incluyen a las sociedades

absorbentes y a las absorbidas, quienes pueden compensar sus propias pérdidas «hasta
un limite equivalente al porcentaje de participacion de los patrimonios de las sociedades fusionadas
dentro del patrimonio de la sociedad absorbente o resultante».

Necesidad de unificar jurisprudencia

El articulo 271 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo establece que, «Por razones de importancia juridica, trascendencia econémica o
social o necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de unificacién
jurisprudencial, el Consejo de Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo, de
oficio o0 a solicitud de parte, o por remisiéon de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a

peticion del Ministerio Pdblico. (...)». (Se resalta).

Al distinguir los conceptos de «sentar» Yy «unificar» jurisprudencia, la Sala Plena de la

Corporacién precisé que «La primera hipétesis apareja la novedad del asunto a discutir o, por lo
menos, la inexistencia de un pronunciamiento previo por parte del érgano de cierre; mientras que la
segunda, en cambio, tiene como presupuesto la existencia de pronunciamientos que encierran
posiciones divergentes sobre un mismo tema, que ameritan una decisién que zanje las diferencias
existentes en aras de dar coherencia a la jurisprudencia y garantizar la igualdad y la seguridad juridica

en las sucesivas decisiones judiciales?®» (Se resalta).

En ese contexto, se advierte que ante la existencia de pronunciamientos divergentes
sobre las pérdidas fiscales que son objeto de compensacion en procesos de fusion por
absorcion, es necesario unificar la jurisprudencia sobre dicho aspecto.

Por las anteriores razones, la Sala establece la siguiente regla de unificacion aplicable
a la compensacion de pérdidas fiscales en procesos de fusidn por absorcion:

1.- Para todos los efectos, dentro de los limites porcentuales y temporales establecidos
por el inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, se entendera que las
sociedades «fusionadas» a que alude la norma son aquellas que participan o intervienen
en el proceso de fusion, y que incluyen a las sociedades absorbentes y a las absorbidas.

Caso concreto

En el expediente estan demostrados los siguientes hechos:

2 CE Sala Plena, providencia del 30 de agosto de 2016, radicacion 2014-00130-00, reiterada en Auto del 9 de mayo de 2017,
radicaciéon 2016-00025-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
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e Mediante escritura publica del 26 de octubre de 2009, inscrita en el registro
mercantil el 29 de octubre siguiente, se celebro la fusion por absorcién entre
Electronic Data Systems Colombia Ltda. (absorbente), y Hewlett Packard
Colombia Ltda. (absorbida), cuya razon social fue adoptada por la primera
sociedad.

En la fusién de las compafiias sefialadas, es un hecho no discutido por las partes
qgue Electronic Data Systems Colombia Ltda., aporté un porcentaje equivalente
al 4.39% en la sociedad resultante del proceso de fusion, en tanto Hewlett
Packard Colombia Ltda., hizo lo propio con un porcentaje del 95.61%.

e En la declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios del afo
gravable 2011, Hewlett Packard Colombia Ltda., compensé pérdidas por la suma
de $1.182.241.000, que corresponden a Electronic Data Systems Colombia
Ltda., por el afio gravable 2004.

e Los actos administrativos demandados desconocieron la suma de
$1.130.341.000, por considerar que el monto maximo a compensar era de
$51.900.000, que equivale al 4.39% del porcentaje de participacion patrimonial
de la sociedad absorbente en el patrimonio de la que resulté de la fusion.

La Sala considera que la actora no podia aplicar el inciso primero del articulo 147 del
Estatuto Tributario para compensar pérdidas superiores al porcentaje con que participo
en el patrimonio de la sociedad que resulté del proceso de fusion, pues con ello
desconoce los efectos patrimoniales que la fusion surti6 en su patrimonio y en su
estructura societaria, lo que afecta la neutralidad entre pérdidas y rentas liquidas.

Por tal motivo, la demandante debi6é aplicar el inciso segundo del articulo 147 del
Estatuto Tributario, y limitar la compensacion de sus pérdidas al porcentaje de
participacion patrimonial que tuvo en el patrimonio de la sociedad que resultd de la
fusidn (4.39%), lo cual consulta los principios de justicia, equidad y neutralidad tributaria
asi como su realidad econdmica, al reconocer que la estructura societaria que genero
las pérdidas fiscales es diferente de la que resultd con la formalizacién del acuerdo de
fusion y que obtuvo las rentas necesarias para la compensacion.

Sancion por inexactitud

El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que, procede la sancion por inexactitud,
entre otros eventos, cuando en la declaracién se incluyen costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos
inexistentes, o se utilizan datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados de los que se derive un menor impuesto a cargo o un mayor saldo a favor.

En este caso es procedente la sancion, porque la demandante compenso pérdidas que
desconocen las limitaciones del inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario,
lo cual derivé en un mayor saldo a favor, circunstancia que constituye inexactitud
sancionable, sin que se presente diferencia de criterios, pues la interpretacion que hizo
del inciso primero del articulo 147 Ib., de manera consciente, inaplica la regla especial
gue contempla el ordenamiento fiscal, respecto de la compensacion de pérdidas para
las sociedades fusionadas e implica la obtencion de un beneficio tributario ajeno a su
realidad econOmica, lo que constituye desconocimiento del derecho aplicable.
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La Sala confirmard, pero por las razones aducidas, la sentencia del 11 de agosto de
2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccion B.

De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cdédigo General del
Proceso?®, no procede la condena en costas (gastos del proceso y agencias en
derecho), por cuanto en el expediente no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

1.- UNIFICAR la jurisprudencia del Consejo de Estado en relacién con la compensacion
de pérdidas fiscales en procesos de fusién por absorcién, para adoptar las siguientes
reglas:

1.- Para todos los efectos, dentro de los limites porcentuales y temporales establecidos
por el inciso segundo del articulo 147 del Estatuto Tributario, se entendera que las
sociedades «fusionadas» a que alude la norma son aquellas que participan o intervienen
en el proceso de fusidn, que incluyen a las sociedades absorbentes y a las absorbidas.

2.- La anterior regla jurisprudencial de unificacion rige para los tramites pendientes de
resolver en sede administrativa y judicial. No podra aplicarse a conflictos decididos con
antelacion.

2.- CONFIRMAR la sentencia del 11 de agosto de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, por las razones
expuestas en esta providencia.

3.- Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen y
cumplase. La presente providencia se aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccidén

(Firmado electr()nicamente), (Firmado electr(’)nicamentg)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

29C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cadigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacién».
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