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Ref: Radicado 100002597 del 05/02/2015 y 100008872 del 19/03/2015.

Tema Impuestos nacionales
Descriptores Aportes a sociedades nacionales
Abuso en materia tributaria
Elusion fiscal
Facultad fiscalizadora
Fraude fiscal
Régimen tributario en los casos de supresion, fusién,
transformacion de entidades u organismos publicos del orden
nacional

Fuentes formales Estatuto Tributario, arts. 319, 319-1, 869-1, 869-2 y 869-3
Ley 633 de 2000, art. 73

Cordial saludo, Dr. Perea:

De conformidad con el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008 este despacho esta
facultado para absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretacién y
aplicacién de las normas tributarias, aduaneras o de comercio exterior y control
cambiario en lo de competencia de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Para efectos de un tramite notarial que discurre en esa Notaria, en relacién con una
empresa industrial y comercial del estado que para la constitucién de una filial transfirié
mediante contrato de aportes de activos a titulo cesién, todos los derechos reales y
patrimoniales que tiene sobre 23 servidumbres, que pese a tener un valor tasable
economicamente, se omitid tasarlos, consulta si en tal caso, las entidades que
concurren a esta transferencia estan exoneradas de pagar impuestos o contnbucmnes
de caracter nacional?

Con este propdsito anexa la minuta de cesién de servidumbre y transcribe la clausula -

en que se afiima que "Los otorgantes manifiestan que la obligacién econémica
derivada de la cesion de los derechos relacionados en ia presente escritura publica, se
encuentran (sic) debidamente satisfecha entre ellas, razén por la cual se declaran
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absoluta y reciprocamente a paz y'salvo por todo concepto.”

Agrega que por ninguna parte aparece el valor de los derechos patrimoniales cedidos,
mas sin embargo invocan en su favor el articulo 73 de la Ley 633 de 2000, para
calificar esta cesién como sin cuantia y por lo tanto, no generan impuestos de caracter
nacional. '

Ante todo, es necesario advertir que escapa al ambito de competencia de este
Despacho, calificar la naturaleza juridica o la validez o legitimidad de los contratos y/o
revisar su clausulado, ya sean de caracter estatal o particular, luego acorde con la

preliminar aclaracion se procedera a dar respuesta.

En lo concerniente a los aportes en sociedades nacionales, comedidamente le
informamos que el articulo 98 de la Ley 1697 de 2012 adicioné al Libro Primero
"Impuesto sobre la Renta y Complementarios" del Estatuto Tributario, el Titulo [V
"Reorganizaciones empresariales", cuyos articulos 319 y 319-1 regulan el tratamiento
de los aportes en sociedades nacionales en materia del impuesto sobre la renta.

El articulo 319 enumera taxativamente las condiciones bajo las cuales, el aporte en
dinero o en especie a sociedades nacionales no genera ingreso gravado para estas, ni
el aporte es considerado enajenacion, ni da lugar a ingreso gravado o pérdida
deducible para el aportante:

"ARTICULO 319. Aportes a sociedades nacionales. El aporte en dinero o en especie a
sociedades nacionales no generaréd ingreso gravado para estas, ni el aporte seréd considerado
enajenacién, ni daré lugar a ingreso gravado o pérdida deducible para el aportante, siempre que
se cumplan las siguientes condiciones:

1. La sociedad receptora del aporte no realizard ingreso o pérdida como consecuerncia del

aporte, cuando a cambio del mismo se produzca emisién de acciones o cuotas sociales nuevas.

En el caso de colocacién de acciones o cuotas propias readquiridas, el ingreso de la sociedad

receptora del aporte se determinaréd de acuerdo con las reglas generales aplicables a la
enajenacioén de activos.

2. Para la sociedad receptora del aporte, el costo fiscal de los bienes aportados sera el mismo
que tenia el aportante respecto de tales bienes, de lo cual se dejara constancia en el documento
que contenga el acto juridico del aporte. Para efectos de depreciacién o amortizacion fiscal en
cabeza de la sociedad receptora del aporte, no habra lugar a extensiones o reducciones en la

vida dtil de los bienes aportados, ni a modificaciones del costo fiscal base de depreciacion o
‘amortizacion. '

3. El costo fiscal de las acciones o cuotas de participacién recibidas por el aportante sera el

mismo costo fiscal que tenian los bienes aportados al momento del aporte en cabeza del
aportante. ‘

4. Los bienes aportados ‘conservaran para efectos fiscales en la sociedad receptora, la misma
naturaleza de activos fijos o movibles que tengan para el aportante en el momento del aporte.

5. En el documento que contenga el acto juridico del aporte, el aportante y la sociedad receptora
declararan expresamente sujetarse a las disposiciones del presente articulo y la Administracion
Tributaria podrd solicitar de cada uno de ellos el cumplimiento de las condiciones aqui
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establecidas segin le apliquen.

PARAGRAFO 1°. Para efectos mercantiles y contables se tendré como valor del aporte el
asignado por las partes de acuerdo con las normas mercantiles y contables.

PARAGRAFOQ 2°. El aportante realizaréd un ingreso sometido al impuesto sobre la renta y
complementarios cuando enajene las acciones o cuotas recibidas como consecuencia del
aporte. Dicho ingreso se determinaré de acuerdo con las normas generales en materia de
enafenacién de activos. '

PARAGRAFO 3°. La sociedad receptora del aporte realizard un ingréso sometido al impuesto
sobre la renta y complementarios cuando enajene los bienes recibidos a titulo de aporte. Dicho

ingreso se determinaré de acuerdo con las normas generales en materia de enajenacion de
activos.

PARAGRAFO 4°. Si la sociedad receptora enajena los activos recibidos a titulo de aporte, que
tengan el caracter de activos fijos, dentro de los dos (2) afos siguientes al aporte, no podra
compensar pérdidas fiscales acumuladas ni excesos de renta presuntiva sobre renta liquida
respecto de la renta que genere la enajenacion de dichos activos.

PARAGRAFO 5°. Si el aportante enajena las acciones o cuotas de participacion recibidas como

consecuencia del aporte dentro de los dos (2) arios siguientes al mismo, no podra compensar

pérdidas fiscales acumuladas ni excesos de renta presuntiva sobre renta liquida respecto de la
renta que genere la enajenacion de dichas acciones o cuotas de participacion. -

PARAGRAFO 6°. En el caso de Jos aportes de industria, el costo fiscal que tendra el aportante
respecto de las acciones o -cuotas de participacion que le sean emitidas, si fuere el caso, sera el
valor intrinseco de dichas acciones o cuotas de participacién una vez hecha la emisién, el cual
deberd ser reconocido por el aportante como ingreso en especie por la prestacién de los .
servicios. Dicho valor constituiréd gasto deducible para la sociedad receptora, siempre que se
cumplan los requisitos generales para la deducibilidad del gasto, y se practiquen las retenciones
en la fuente por concepto de impuestos y contribuciones parafiscales, si aplicaren.”

En contraste, el articulo 319-1 sefiala cuando el aporte a sociedades se considera
enajenacion sometida al impuesto sobre la renta y complementarios:

"ARTICULO 319-1. Aportes sometidos al impuesto. Si en el documento que contiene el acto
Jjuridico del aporte no se manifiesta expresamente ia voluntad de las partes de acogerse al
tratamiento establecido en el articulo anterior, el aporte sera considerado como una enajenacién
sometida al impuesto sobre la renta y complementarios, de acuerdo con las reglas generales de
enajenacién de activos. En este caso y para todos los efectos tributarios, el monto del ingreso
gravado integrara el costo fiscal de los activos aportados.”

Por otra parte, en los casos de supresion, fusidn, transformacion, cesion de activos,
pasivos y contratos, liquidacibn o modificacion de estructura de entidades u
organismos del orden nacional, el inciso primero del articulo 73 de la Ley 633 de 2000,
determina que los actos o contratos que deban extenderse u otorgarse con motivo de
tales eventos, se consideran actos sin cuantia y no generaran impuestos ni
contribuciones de caracter nacional, aspecto aplicable en el caso de la cesién de
activos, objeto de la presente consulta.

£l articulo 73 de la Ley 633 de 2000, establece:
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"ARTICULO 73. Impuestos en los casos de supresion, fusién, transformacién de
entidades y organismos publicos del orden nacional. En los casos de supresion, fusion,

transformacién, cesion de activos, pasivos y contratos, liquidacién o modificacion de estructura

de entidades u organismos publicos del orden nacional, los_actos o coniratos que deban
extenderse u otorgarse con motivo de tales eventos, se considerargn actos sin cuantia v no
generaran impuestos ni contribuciones de caracter nacional.

Para efectos del registro sobre inmuebles y demas bienes sujetos al mismo, bastard con
enumerarlos en el respectivo documento en el que conste la supresién, fusién, transformacién,
cesion de activos, pasivos y contratos, liquidacién o modificacion de estructura, indicando ef
folio de matricula inmobiliaria o el dato que identifica el registro del bien o de los derechos
respectivos, incluidos los derechos fiduciarios." (subrayado fuera de texto).

La disposicion se refiere a los casos de supresién, fusion, transformacion, cesiéon de
activos, pasivos y contratos, asi como a la liquidacién o modificacién de la estructura
de las entidades y organismos del orden nacional y es explicita en sefialar que los
actos o contratos que deban celebrarse para tales propésitos no generan impuestos de
caracter nacional. Un andlisis teleolégico permite inferir que la norma tiene por objeto
exonerar de tributos (impuestos y contribuciones) a los mencionados contratos, con el
fin de que los recursos que requieren las entidades oficiales para adelantar sus
procesos de fusion, transformacion y liquidacién, entre otros, no se vean afectados o
disminuidos y facilitar, asi, el desarrollo de tales operaciones.

La norma en cuestién contempla un tratamiento exceptivo en materia de impuestos y
contribuciones de caracter nacional y, como tal, es de aplicacién restrictiva y sélo
beneficia las situaciones expresamente sefialadas en ella. En tal sentido, la
exoneracion de impuestos estd referida exclusivamente a los actos o contratos que
necesariamente deban celebrarse para adelantar los mencionados procesos de fusion,
transformacion, reestructuracion y liquidacion, entre otros, y no a los demas actos y

contratos gue normalmente otorgan o celebran las entidades piblicas en desarrolio de
su actividad.

En otras palabras, para tener derecho al beneficio tributario debe existir una relacién
directa de causa-efecto entre la supresién, fusién, transformacion, cesién de activos,
pasivos y contratos, liquidacion o modificacion de estructura de entidades u
organismos del orden nacional y el acto o contrato que se extiende o se otorga.

Igualmente, es preciso anotar que de acuerdo con la finalidad del articulo 73 de la Ley
633 de 2000, la exoneracion tributaria de los contratos a que hace referencia la
disposicion opera exclusivamente en favor de las entidades u organismos puiblicos del
orden nacional y no en favor de otras entidades o personas que, ya sea en calidad de
contratantes o contratistas, intervengan en su celebracidn.

Este despacho se pronuncié sobre el tema mediante Concepto No. 025612 del 27 de
marzo de 2006, cuya fotocopia anexamos por constituir doctrina vigente.

Es de aclarar que la Ley 1118 de 2006 en su articulo 6 sefiala el régimen aplicable a Ecopetrol
S.A., asi: "Todos los actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias para administrar y
desarrollar el objeto social de Ecopetrol S. A., una vez constituida como sociedad de economia

mixta, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado, sin atender el porcentaje
del aporte estatal dentro del capital social de la empresa”.
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Lo anterior sin perjuicio de sefalar que si bien las partes en virtud del principio de Ia
autonomia de la voluntad, pueden estructurar y estipular libremente sus negocios y
contratos, la autoridad fiscal de conformidad con el principio de la prevalencia de Ia
sustancia sobre la forma, y en aplicacién de la norma general anti-abuso contemplada
en el articulo 869 del Estatuto Tributario, podra re-caracterizar Ia operaciéon a su

realidad econémica y podra en tal sentido aplicar el régimen impositivo correspondiente
de conformidad con la realidad de Ia operacion.

Desde esta perspectiva resulta pertinente traer a colacion algunos de los
considerandos de la Sentencia C-015 de 1993 mediante la cual la Honorable Corte
Constitucional declaré exequible el articulo 278 del Estatuto Tributario:

"IV.2 EVASION FISCAL

3. Formas juridicas Y sustancia econémica en la tributacién

Dada Ja vocacién general del ordenamiento y la conveniente exigencia de preservar |a seguridad
Jjuridica, el contribuyente tiene el derecho de hacer uso del mismo y de sus formas, con el objeto

El principio de equidad que inspira el sistema tributario (CP art. 363), en uitimas expresién de
Iguaidad sustancial (CP art. 13), no se concilia con Ia reverente servidumnbre a la forma juridica
privada puramente artificiosa Y con un mévil predominante fiscal, pues ella puede conducir a
oforger a una misma transaccién diferente trato fiscal. De otra parte, el "abuso de las formas .
juridicas”, patente en la utilizacién de definiciones y categorias juridicas: con miras
principalmente a evadir o eludir e/ pago de impuestos, les sustrae su legitimidad, y obliga al
Estado a desestimar sus efectos. La intentio juris debera ser desplazada por Ia intentio facti.

En este orden de ideas, se impone privilegiar la sustancia sobre Ia forma, La legislacién
tributaria no puede interpretarse literalmente. Los hechos fiscalmente relevantes deben

El principio de prevalencia del derecho sustancial, consagrado en el articulo 228 de la CP, no

puede ser ajeno al sistema tributario, méxime cuando éste se funda expresamente en Jos
principios de equidad, eficiencia Y progresividad (CP art 363), de suyo inalcanzables si se

agregado de la solidaridad de Ias personas, valor constitucional fundante (CP art. 1), que

impone- a las autoridades la misién de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de
los particulares (CP art. 2). La efectividad del deber social de toda persona de "contribuir al

financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de concepto de justicia y
equidad”, abona el criterio de privilegiar en esta materia la sustancia sobre Ja forma.”
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La Direccion de Gestion Juridica se ha pronunciado reiteradamente sobre el
concepto de fraude fiscal y el abuso en materia tributaria, entre otros, en el Concepto
No. 051977 del 2 de agosto de 2005 y en el Oficio No. 054120 del 29 de agosto de
2013, cuya fotocopia remitimos para su mejor ilustracion.

Finalmente le manifestamos que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, con
el fin de facilitar a los contribuyentes, usuarios y publico en general el acceso directo a
sus pronunciamientos doctrinarios, ha publicado en su pégina de intenet
www.dian.qov.co, la base de conceptos en materia tributaria, aduanera y cambiaria
expedidos desde el afio 2001, a la cual se puede ingresar por el icono de
“Normatividad” —“técnica’—, dando click en el link “Doctrina Direccion de Gestion
Juridica”.

Atentamente,

YUMER YOEL/ UILAR VARGAS
Subdirector d¢ Gestion Normativa y Doctrina

Anexgs: Oficios Nos, 051977 de 2005, 025612 de 2006 y 054120 de 2013, en nueve (9) folics.

P: D :Cnyd.
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