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JUSTIFICACION

El presente trabajo parte de observar la necesidad de reformular las herramientas con
que cuentan las sociedades frente a una crisis 0 a una expansion econdémica, siendo una
de estas la de optar por alguna modalidad de integracién social para desarrollar el objeto
social a través de la empresa resultante, de forma mas sostenible, en términos de
prestacion del servicio y gestion administrativa. Es asi, y considerando que este escenario
no solo representa un reto sino una oportunidad para plantear estrategias empresariales,
encaminaremos nuestro trabajo desde un enfoque comercial, al estudio de cada una de
las formas de integracion de las sociedades por acciones simplificadas en adelante (SAS),
enfatizando en los efectos tributarios que rodeen estos procesos. Lo anterior tendra en
cuenta una revision pormenorizada de la normatividad vigente, la jurisprudencia de las
altas cortes y de las diferentes autoridades administrativas competentes, incluyendo los
principales pronunciamiento de la DIAN.

Como producto del estudio se obtendra un documento que a partir de la sintesis de la
informacion disponible exponga desde un punto de vista critico, las falencias, fortalezas y
necesidades de los procesos de integracidon social y sus efectos tributarios, en las
sociedades simplificadas por acciones que por ser una figura societaria innovadora
merece el estudio respectivo.



OBJETIVOS

1. Revisar los efectos fiscales que se derivan de los procesos de integracion
social tales como Fusién, Escision, y demas modalidades que se puedan
presentar en las SAS.

2. Establecer la relevancia de los tipos sociales, su composicion y
particularidades, en relacién con los procesos de integracién social, con el
propésito de identificar las diferencias que en términos tributarios se puedan
presentar.

3. Si el estudio realizado permite concluir que la legislacién vigente requiere de
modificaciones en consideracién al impacto de los efectos fiscales de los
procesos de integracion social sobre las empresas, se expondra una
propuesta normativa orientada a desarrollar los principios de la tributacion en
coherencia con la naturaleza empresarial de las SAS que llevan a cabo estos
procesos.



METODOLOGIA

En desarrollo del presente trabajo, la metodologia a seguir sera la siguiente:

1. Realizar un analisis de la normatividad colombiana vigente, para identificar
las disposiciones aplicables a los procesos de integracidén de las SAS, atendiendo
especialmente a aquellas que contienen implicaciones de tipo tributario.

2. Realizar un analisis de las distintas posiciones doctrinales, que aborden los
procesos de integracion de las SAS y las disposiciones legales que a este se
aplican, con el propdsito de establecer la existencia de diversas interpretaciones o
dado el caso, de tendencias interpretativas predominantes en lo que respecta a los
efectos tributarios que se derivan de dicho proceso.

3. Realizar un andlisis de los conceptos emitidos por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN — para identificar la manera en que dicha
entidad, interpreta las normas relativas a la integracion de las SAS a casos
particulares y concretos.

4, Realizar un analisis jurisprudencial para determinar las posiciones
adoptadas por las altas cortes en relacion con los efectos tributarios de integracion
de SAS.

5. A partir del anterior analisis, y desde una postura critica, se expondran las
conclusiones y recomendaciones a que haya lugar, en relacién con las
implicaciones tributarias que afectan o se derivan del proceso de integracion
de las SAS en Colombia.



TEMARIO

. Aspectos fundamentales de la integracion de sociedades SAS vy
modalidades existentes.
. Aspectos legales tributarios

. Jurisprudencia, doctrina y conceptos DIAN

. Critica al régimen vigente y concepto juridico



1. ASPECTOS FUNDAMENTALES EN LA INTEGRACION DE SOCIEDADES Y
MODELOS EXISTENTES.

1.1 Marco legal:

De acuerdo al articulo 3° de la Ley 1258 de 2008 para efectos tributarios, la sociedad por
acciones simplificada se regira por las reglas aplicables a las sociedades andnimas.

En consideracién a esta remision corresponde ahora recodar lo que el Cédigo de
Comercio y la Ley 222 de 1995 disponen respecto de los procesos de fusidn y escision de
sociedades:

De manera general, en relacion con la transformacion de una sociedad en otro tipo social,
dispone el articulo 167 del Codigo de Comercio:

“Una sociedad podra, antes de su disolucién, adoptar cualquiera otra de las
formas de la sociedad comercial reguladas en este cédigo, mediante una reforma
del contrato social. La transformacién no producira solucion de continuidad en la
existencia de la sociedad como persona juridica, ni en sus actividades ni en su
patrimonio.”

Por otro lado, sobre el proceso de fusidon el articulo 172 del Codigo de Comercio
estatuye:

"Habra fusién cuando una o mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser
absorbidas por otra o para crear una nueva.

La absorbente o la nueva compafiia adquirira los derechos y obligaciones de la
sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion”

A su vez el articulo 3 de la ley 222 de 1995 establece que habra escisién cuando:

"Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una 6 varias partes de su
patrimonio a una o mas sociedades existentes o las destina a la creacién de una o
varias sociedades.

Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos o0 mas
partes, que se transfieren a varias sociedades existentes o se destinan a la
creacion de nuevas sociedades.



La sociedad o sociedades destinatarias de las transferencias resultantes de la
escision, se denominaran sociedades beneficiarias.

Los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de las Sociedades
beneficiarias en la misma proporciébn que tengan en aquélla, salvo que por
unanimidad de las acciones; cuotas sociales o partes de interés Representadas en
la asamblea o junta de socios de la escindente, se apruebe una participacion
diferente”.

Ahora bien, adentrandonos en el tema que nos ocupa, en materia tributaria los efectos de
los procesos de fusion y escision aparecen regulados en los articulos 14-1 y 14-2 del
Estatuto Tributario:

En cuanto a la fusién el articulo 14-1 establece:

"Para efectos tributarios, en el caso de la fusion de sociedades, no se considerara
que existe enajenacion, entre las sociedades fusionadas. (Enfasis extratextual)

La sociedad absorbente o la nueva que surge de la fusion, responde por los
impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses y demas obligaciones
tributarias de las sociedades fusionadas o absorbidas” (Enfasis extratextual)

Respecto a la escision el articulo 14-2 establece:

"Para efectos tributarios, en el caso de la escision de una sociedad, no se
considerard gue existe enajenacion entre la sociedad escindida vy las sociedades
en gue se subdivide. (Enfasis extratextual)

Las nuevas sociedades producto de la escisidon seran responsables solidarios con
la sociedad escindida, tanto por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e
intereses y demas obligaciones tributarias, de esta Ultima, exigibles al momento de
la_escisidn, como de los que se originen a su _cargo con posterioridad como
consecuencia de los procesos de cobro, discusién, determinacion oficial del tributo
o aplicacién de sanciones, correspondientes a periodos anteriores a la escision. Lo




anterior, sin perjuicio _de la responsabilidad solidaria de los socios de la antiqua
sociedad, en los términos del articulo 794.” (Enfasis extratextual)

De las disposiciones transcritas es posible observar, que en materia tributaria la principal
caracteristica de estos procedimientos, es que las operaciones que se realicen con estos
motivos no constituyen enajenacion entre las sociedades fusionadas o entre la escindida y
en las que se subdivide.

Las obligaciones tributarias en el caso de la fusion, son asumidas por la sociedad
absorbente y en el caso de la escision, las nuevas sociedades y la escindida responderan
solidariamente por las obligaciones tributarias de esta ultima, incluyendo las que sean
exigibles en el momento de la escision y las que se originen con posterioridad respecto de
periodos anteriores de la sociedad escindida

Nétese que dichas normas no distinguen entre tipos sociales, por lo que debe entenderse
que aplican de la misma forma a todas las sociedades incluidas las SAS

Aun cuando las normas hasta el momento citadas no indican que las SAS deban recibir
un tratamiento especial en materia de transformacion de sociedades, el articulo 30 de la
Ley 1258 de 2008 establece que estos procedimientos de transformacién se regirdn por
las normas que regulan la materia, dicha Ley si incorpora novedades respecto de estos
procedimientos de transformacion aplicables Gnicamente a las SAS.

Los nuevos elementos aportados por la mencionada ley son aquellos sefialados por su
paragrafo del articulo 30 y el articulo 33, estas disposiciones contemplan reglas
especiales en materia de fusiones y escisiones, a saber:

()La posibilidad de que los accionistas de las sociedades absorbidas o escindidas
reciban dinero en efectivo, acciones, cuotas sociales o titulos de participacion en
cualquier sociedad o cualquier otro activo, como Unica contraprestacion en los
procesos de fusion o escisibn que adelanten las sociedades por acciones
simplificadas.

(i) Por su parte el articulo 33 de la Ley de SAS contempla un régimen simplificado
para lo fusion en los casos en que la sociedad absorbente detente mas del 90% de
las acciones de la SAS, evento en el que bastard que la determinacion sea
adoptada _por los representantes legales o por las juntas directivas de las
sociedades participantes en el proceso de fusién.




Tal como se subraya, es preciso resaltar que en este preciso caso se prescinde de la
aprobacién del maximo érgano social.

La novedad introducida por la Ley 1258 de 2008 en virtud de la cual los accionistas de
una SAS no estan limitados a recibir Unicamente acciones o cuotas sociales de la
sociedad absorbente o beneficiaria, constituye un rasgo excepcional del régimen de las
SAS, que fue abordado por la Superintendencia De Sociedades en Concepto 220-117278
del 24 de Septiembre de 2009) asi:

“tratandose de sociedades por acciones simplificadas, los accionistas no estan
condicionados a recibir exclusivamente acciones o cuotas sociales de la sociedad
absorbente o de la beneficiaria, como contraprestacién por el patrimonio o la
parte patrimonial que aquella le transfiera a ésta por virtud del negocio juridico
gue la fusién o la escisibn comporta, lo que constituye una posibilidad excepcional
respecto de los tipos societarios comunes, donde una operacién de tal naturaleza
indefectiblemente impone un esquema de compensacion basado en las partes
alicuotas de la sociedad absorbente o beneficiaria.” (Enfasis extratextual)

Resulta esencial advertir, que al interpretar estas normas especiales, se debe diferenciar
entre las sociedades y sus socios, pues esta ha sido la lectura que la DIAN ha realizado
de la disposicién citada, al concluir que en tanto ello es asi, el contenido de los articulos
14-1 y 14-2 del Estatuto Tributario solo se proyecta sobre las sociedades como personas
juridicas y no sobre los socios individualmente considerados. En Concepto 053516 06-07-
2009 la DIAN explica su posiciéon e indica el tratamiento tributario que en estos eventos
considera adecuado asi:

“Las normas que regulan los efectos tributarios en los eventos en que se presente
la figura juridica de fusién o escisibn de sociedades, al establecer que se
considera que no existe enajenacion se refiere Unicamente a las sociedades, mas
no a los socios individualmente considerados. Por lo tanto, si el accionista recibe
dinero u acciones como contraprestacion no tiene aplicacion la ficcion legal antes
sefialada establecida en los articulos 14-1 y 14-2, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de las nuevas sociedades producto de la escisién y la de
los socios de la antigua sociedad, en los términos del articulo 794 del Estatuto
Tributario.




Cuando los accionistas reciban como contraprestacion sumas de dinero, acciones
o cualquier otro activo, es claro, que ingresan al patrimonio del socio, pero se debe
determinar si dicha contraprestacion resulta un incremento patrimonial o
simplemente se trata de la restitucion de los aportes sociales, lo que de
conformidad con las normas tributarias determinaria su efecto fiscal.

En el evento en que de la contraprestacion resulte un incremento patrimonial, sera
un ingreso constitutivo de renta o de ganancia ocasional, salvo que en la ley tenga
otra connotacion tributaria.” (Enfasis extratextual)

1.2 Aspectos formales:

Ahora bien, en relacién con los aspectos formales de estas transformaciones, consagra el
articulo 171 del Codigo de Comercio:

“Para que sea valida la transformacién serd necesario que la sociedad retna los
requisitos exigidos en este cédigo para la nueva forma de sociedad.”

Al aplicar este articulo a la transformacion de una sociedad anonima en SAS, debe
sefalarse que los requisitos exigidos para esta forma de sociedad no estan contenidos en
el Cédigo de Comercio sino en la Ley 1258 de 2008, por lo que para que dicha operacién
sea vdlida, es necesario que la sociedad reuna los requisitos exigidos en esta norma para
la nueva forma de sociedad.

Desde la suscripcion en el registro mercantil del documento de transformacién, la
sociedad se sujeta a un nuevo régimen juridico. En el caso de las SAS, se sujeta a la Ley
1258 de 2008. Desde este momento, la sociedad por acciones simplificada cuenta con un
término de dieciocho (18) meses para enervar la causal de disolucién por pérdidas.*

El articulo 31 de la Ley 1258 de 2008 indica las formalidades y requisitos particulares para
la transformacion de una sociedad anénima en sociedad por acciones simplificada, y que
se refieren al documento de transformacion y al quérum decisorio. Aparte de estas se
aplican las disposiciones del Caodigo de Comercio y de la Ley 222 de 1995. El mencionado
articulo 31 dispone:

! «“término que en opinion de este Despacho solo podré contarse a partir de la fecha de inscripcion en la

Camara de Comercio de la comentada reforma, pues se reitera, es a partir de este momento que empieza a
regir la normatividad consagrada en la citada ley.” SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
CONCEPTO 220-000680 (12 de enero de 2010)
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“Transformacion. Cualquier sociedad podra transformarse en sociedad por
acciones simplificada, antes de la disolucion, siempre que asi lo decida su
asamblea o junta de socios, mediante determinacién unanime de los asociados
titulares de la totalidad de las acciones suscritas. La decision correspondiente
deberd constar en documento privado inscrito en el Registro Mercantil.

De igual forma, la sociedad por acciones simplificada podra transformarse en una
sociedad de cualquiera de los tipos previstos en el Libro Segundo del Cdédigo de
Comercio, siempre que la determinacion respectiva sea adoptada por la asamblea,
mediante decision unanime de los asociados titulares de la totalidad de las
acciones suscritas.

Paragrafo.- El requisito de unanimidad de las acciones suscritas también se
requerira en aquellos casos en los que, por virtud de un proceso de fusién o de
escision o mediante cualquier otro negocio juridico, se proponga el transito de una
sociedad por acciones simplificada a otro tipo societario o viceversa.”

La transformacion incluye el cumplimiento de requisitos tales como los de publicidad y
convocatoria previstos en el articulo 13 de la Ley 222 de 1995, los cuales incorporan el
deber de convocar a reunion del maximo érgano social con quince dias héabiles de
antelacién, indicando en el escrito de convocatoria que el tema a tratar es el de la
transformacion. No es necesario hacer referencia al derecho de retiro, pues para adoptar
la transformacion de sociedad anénima en sociedad por acciones simplificada, la reforma
debe ser aprobada por unanimidad de los accionistas que conforman el cien por ciento del
capital suscrito y en este sentido, de existir socios ausentes o disidentes no se podria
conformar el quérum decisorio ni operaria el llamado derecho de retiro.

Para llevar a cabo la reforma debe mediar documento privado de transformacién en los
términos del articulo 31 de la Ley 1258 de 2008, y contemplar los estatutos del nuevo tipo
de sociedad. En este punto vale la pena anotar que tanto la constitucibon como la
transformacion en SAS pueden realizarse mediante documento privado, pues este es otro
rasgo que caracteriza a este nuevo tipo social.

Resulta importante sefialar que al pasar de un tipo social a otro, tal como la SAS y
considerando que el objeto de esta puede ser indeterminado, para efectos tributarios se
consideraran solo las actividades de las que la sociedad obtiene sus ingresos, asi lo
expuso la Superintendencia de Sociedades en Concepto 220-121211 de 1 de Noviembre
de 2009:
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“bien sea una delimitacién de actividades o una mencién amplia, ello determinara
el ambito de la capacidad juridica de la sociedad, independientemente de las
actividades de las que efectivamente vaya a ocuparse. Esta circunstancia implica
gue uno es el universo en que una sociedad puede juridicamente moverse y otro
es, el del cual deriva sus ingresos operacionales principales. En unos eventos
puede coincidir, como cuando en el objeto social se hace una enunciacion explicita
y limitada de la actividad que va a desarrollar, o no coincidir como cuando en aquel
se incluyen diversidad de actividades principales con miras a poder en un futuro
acometer otras diferentes a la que realmente va a desarrollar o, como en el caso
de la SAS, donde se permite una enunciacion general de actividades licitas de
comercio como determinacion de capacidad de la sociedad.

En este contexto se debe entender entonces la clasificaciébn de actividades
econdémicas que la Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales efectla
mediante Resolucion 432 de 2.008 para efectos del control y determinacion de los
impuestos y demas obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias, clasificacion
gue obliga a los contribuyentes para que en su_proceso de identificacion
determinen de acuerdo con la misma, la actividad o actividades de las que seva a
ocupar y por ende de las que van a derivar 1os ingresos que seran fuente de sus
obligaciones fiscales, indistintamente de la capacidad juridica del respectivo
contribuyente, particularmente tratandose éste de una persona juridica organizada
como sociedad.” (Enfasis extratextual)

1.3 Efectos de la unipersonalidad en materia de transformacién:

La posibilidad que permite la ley 1258 de 2008 para que una SAS se conforme con un
solo socio se conoce como unipersonalidad, las implicaciones de esta caracteristica
especial de las SAS tiene consecuencias que se extienden al escenario de la
transformacioén social, veamos.

La ley 1258 de 2008 sefiala que no es posible transformarse en SAS si la sociedad se
encuentra en estado de disolucién o liquidacion, sin embargo es posible enervar la causal
de disolucion por unipersonalidad sobrevenida o por reduccion de las pluralidades
minimas. Dado que la SAS es la Unica que permite la unipersonalidad, presentado este
evento, esta seria la Unica forma a adoptar. Al respecto la Superintendencia De
Sociedades expres6 en Concepto 220-121211 de 1 de Noviembre de 2009.
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“Por lo tanto, ninguno de los tipos de sociedad regulados en cédigo citado esta
excluido de la posibilidad de transformarse en este nuevo tipo societario, pues asi
lo establece claramente el articulo 31 de la ley, al sefialar que “Cualquier
sociedad podra transformarse en sociedad por acciones simplificada, antes de la
disolucion.”.

Cosa distinta seria el caso de una sociedad disuelta y en estado de liquidacion,
pues la circunstancia de que la ley sefiale que la transformacién puede tener lugar
“antes de la disolucién” implica que las sociedades que encuentran en ese estado,
cualquiera sea la forma como estén organizadas, no pueden ya transformarse en
SAS, como tampoco lo pueden hacer a otro tipo societario, dada la prevision
general consagrada en el articulo 167 del Caddigo de Comercio.

Lo anterior sin perjuicio de la regla que previ6 el paragrafo del articulo 35 de la
Ley 1258 de 2008 y que les permite a las sociedades reguladas por el Cédigo de
Comercio enervar la causal de disolucion por unipersonalidad sobrevenida 0 por
reduccion de las pluralidades minimas de asociados exigidas por la ley, mediante
la_transformacién en sociedad por acciones simplificada, siempre que asi lo
decidan los asociados restantes de manera unanime o el asociado supérstite
segun el caso, lo que constituye en estricto nuevo mecanismo para enervar la
causal de disolucion consagrada en el articulo 218 numeral 3° del estatuto
Mercantil, cual es el de optar por transformar la sociedad tradicional en sociedad
por acciones simplificada, considerando que este Ultimo tipo societario se puede
crear y puede funcionar por uno o mas accionistas (articulo 1° Ley 1258 de 2008)

1.4 Opcidn de prescindir del revisor fiscal:

Otra de las caracteristicas propias de las SAS es que se puede suprimir la figura de
revisor fiscal. El Decreto 2020 de 2009 Por medio del cual se reglamenta el articulo 28 de
la Ley 1258 de 2009 abord6 este punto especifico considerando entre otras cosas “Que la
interpretacion del articulo 28° de la Ley 1258 de 2008, sobre revisoria fiscal en las
Sociedades por Acciones Simplificadas, ha generado incertidumbre respecto de si es
obligatorio o no contar con éste 6rgano.”

Nétese que el mismo Decreto observa, que el origen de esta incertidumbre radica en la
interpretacion del Articulo 203 del Cédigo de Comercio, que es anterior a la Ley 1258 de
2008, en virtud del cual todas las sociedades por acciones estan obligadas a tener revisor
fiscal.

Luego, la parte considerativa del Decreto se remite a la exposicion de motivos de la Ley
1258 de 2008 pues en este se enuncia que "Las caracteristicas simplificadas del tipo
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implican que su regulacion queda, en general, sujeta a las pautas contractuales que sus
asociados escojan. Asi, las reglas legales de la sociedad an6nima seran aplicables sélo
en la medida en que no se hubiere pactado cosa distinta en los estatutos sociales."

La Superintendendencia de Sociedades en concepto No. 220-039060 de febrero 11 de
2009, establecié que "cuando el articulo 28 de la Ley 1258 de 2008 sefiala que "En caso
de que por exigencia de la ley se tenga que proveer el cargo de revisor fiscal", el mismo
esta remitiendo a lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 13 de la Ley 43 de 1990, de
forma que las sociedades por acciones simplificadas solo estaran obligadas a tener
revisor fiscal cuando las mismas retnan los montos de activos o ingresos a que alude el
comentado paragrafo. A este concepto se remite el Decreto para continuar exponiendo su
parte dispositiva.

Ahora bien, dado que el articulo 28 de la Ley 1258 de 2008 es una norma posterior y
especial para las sociedades por acciones Simplificadas, es esta la que se debe aplicar.
Por esta razoén el articulo 1° del Decreto reglamentario en comento, dispone que una SAS
estara obligada a tener Revisor Fiscal cuando:

(1) Reuina los presupuestos de activos o de ingresos sefialados para el efecto en el
paragrafo 2° del Articulo 13 de la Ley 43 de 1990, o
(2) Cuando otra ley especial asi lo exija.

El tercer y ultimo Articulo de este Decreto dispone que aquellas no obligadas a tener
Revisor Fiscal podran hacer emitir por un contador publico independiente, las
certificaciones y los dictdmenes que deban ser emitidos por éste.

Ahora bien, en relacion con el tema que nos ocupa, preciso es considerar que es posible
eliminar la figura de la revisoria fiscal en el momento de realizar la transformacion,
siempre gue el nuevo tipo societario no la exija, tal es el caso de las SAS por lo que solo
basta con no consagrarla en los nuevos estatutos de la compafiia.?

2 De acuerdo a la Superintendencia de Sociedades, sin perjuicio de lo que sobre el particular opine la DIAN,
““se considera que si la persona juridica no esta obligada a tener revisor fiscal, cualquier estado financiero o
documento relacionado con el pago de impuestos, puede no reunir este requisito y en su defecto usar la
figura que la DIAN, estime suficiente para los tramites que a ella le competen.” SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES CONCEPTO 220-000680 (12 de enero de 2010)
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2. EFECTOS TRIBUTARIOS

2.1 Impuesto de renta

Segun el articulo 3 de la Ley 1258 de 2008, la SAS es una sociedad de capitales cuya
naturaleza sera siempre comercial, independientemente de las actividades previstas en su
objeto social. Para efectos tributarios se regira por las reglas aplicables a las sociedades
anénimas. Por lo anterior, la DIAN en Concepto 072272 04-09-2009 indicé que el tipo
social es irrelevante al momento de clasificar los activos para efectos del impuesto de
renta, al respecto esta Entidad expresé lo siguiente:

“no existe discrepancia entre las previsiones contenidas en la Ley 1258 de 2008 y
las disposiciones del Estatuto Tributario, toda vez que la naturaleza societaria de
un_contribuyente del impuesto sobre la renta no _incide en la forma corno debe
clasificar sus activos y determinar el costo fiscal de los mismos)

En consideracion a lo expuesto puede concluirse que independientemente de la
naturaleza de la sociedad, los contribuyentes del impuesto sobre la renta deben
clasificar los activos enajenados de conformidad con el articulo 60 del Estatuto
Tributario. (Enfasis extratextual)”

En cuanto al impuesto de renta como base en la transformacion de sociedades SAS por
fusibn o escisibn como se menciono anteriormente no existe enajenacion entre las
sociedades fusionadas ni entre las sociedades escindentes, debido a que estas
operaciones implican la transferencia patrimonial; las mismas no tienen virtud de
enriquecer a las sociedades receptoras, asi las cosas no se configura ingreso como base
de renta liquida y por lo tanto no habria hecho generador del impuesto.

2.2 Compensacion de pérdidas fiscales (art. 147 ET)

Para la compensacion de las pérdidas fiscales el Estatuto Tributario lo define en su art.
147:

“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 participacién 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
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gravables para compensar ya transcurridos y los limites anuales, previstos en
la ley vigente en el periodo en que se generé y declaré la pérdida fiscal.

Las sociedades resultantes de un proceso de escision, pueden compensar
con las rentas liquidas ordinarias, las pérdidas fiscales sufridas por la
sociedad escindida, hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion
del patrimonio de las sociedades resultantes en el patrimonio de la sociedad
gue se escindié. La compensacion de las pérdidas sufridas por la sociedad
gue se escindid, 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 generd y declaré la pérdida fiscal.”

En caso de que la sociedad que se escinde no se disuelva, ésta podra
compensar sus peérdidas fiscales sufridas antes del proceso de escision, con
las rentas liquidas ordinarias, hasta un limite equivalente al porcentaje del
patrimonio que conserve después del proceso de escisién. La compensacion
de las pérdidas sufridas por la sociedad escindida, 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 genero y
declaré la pérdida fiscal.

En todos los casos, la compensacion de las pérdidas fiscales en los procesos
de fusion y escisibn con las rentas liquidas ordinarias obtenidas por las
sociedades absorbentes o resultantes segun el caso, s6lo seran procedentes
si la actividad econdmica de las sociedades intervinientes en dichos procesos
era la misma antes de la respectiva fusién o escision. “

Con base en la norma transcrita, es posible apreciar la importancia de validar la actividad
econdémica que desarrollen las sociedades intervinientes en los procesos de fusion, lo
anterior con el fin de tener claridad sobre su actividad productora de renta y proceder a
compensar las pérdidas fiscales.

2.3 Renta presuntiva

Para el calculo de la renta presuntiva es necesario remitirse al Art. 188 del Estatuto
Tributario el cual reza::

“modificado por el articulo 9 de la Ley 1111 de 2006 (A partir del afio
gravable 2007). El nuevo texto es el siguiente:> Para efectos del
impuesto sobre la renta, se presume que la renta liquida del
contribuyente no es inferior al tres por ciento (3%) de su patrimonio
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liquido, en el ultimo dia del ejercicio gravable inmediatamente
anterior.”

En relacion con este calculo el concepto 008217 del 05 de la DIAN de Febrero de 2007
sefala:

“En virtud de lo anterior, y teniendo en cuenta que la base para el
calculo de la renta presuntiva estd conformada por el patrimonio liquido
gue haya poseido el contribuyente en el ultimo dia del ejercicio gravable
inmediatamente anterior (articulo 188 del Estatuto Tributario), para
determinar la renta presuntiva por parte de la sociedad absorbente o por
parte de la nueva sociedad que surja de la fusién una vez formalizada,
la base para el célculo de la renta presuntiva esta constituida por la
suma de los patrimonios liquidos que al dltimo dia del afio gravable
inmediatamente anterior poseian tanto la sociedad absorbida como la
absorbente. Tratandose de fusién por creacion, la base para el calculo
de la renta presuntiva estard igualmente integrada por la suma de los
patrimonios liquidos que al ultimo dia del afio gravable inmediatamente
anterior poseian las sociedades participantes en el proceso de fusion.”

Para el caso es necesario adicionar al patrimonio bruto de la sociedad absorbente o
beneficiaria, el patrimonio trasferido a 31 de diciembre del afio anterior, esta horma no
diferencia entre tipo social, por lo que debe entenderse que aplica de igual forma a las
SAS.

2.4 Valor por el cual se transfieres los activos y pasivos
Contablemente los activos y pasivos se trasladan a las sociedades por sus valores en
libros al momento de formalizar la fusién o escision.

Para efectos tributarios, tal como lo indica el articulo 172 del CC, se entiende que la
sociedad absorbente:

“adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al
formalizarse el acuerdo de fusion.”
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Lo anterior significa que la nueva sociedad, tendra que determinar el costo fiscal de
activos y pasivos, solicitar® los costos y derechos que tenia la absorbida, asi como
también tendra la tarea de determinar los ingresos como lo habria hecho la absorbida de
subsistir al momento de la declaracion, sin perjuicio de las limitaciones que establezca la
ley tributaria como ocurre en el caso de la compensacion por pérdidas fiscales.

El art.9 de la ley 222 de 1995 establece que a partir de la inscripcién en el registro
mercantil de la escritura de escision, las sociedades asumiran las obligaciones que les
correspondan en el acuerdo de escision y adquiriran los derechos y privilegios inherentes
a la parte patrimonial que se les transfiera, de la misma manera que en la fusion.

2.5 Impuesto a las ventas (IVA)

En relacién con el impuesto a las ventas, aplica para las SAS la misma premisa segun la
cual del proceso de integracidon no se produce enajenacién alguna entre las sociedades,
ello implica que este proceso no es asimilable a una trasferencia patrimonial y en
consecuencia no puede ser visto como una operacion afecta al impuesto sobre las ventas,
tal como reza el articulo 428-2 ET:

“Articulo adicionado por el articulo 30 de la Ley 6 de 1992. El nuevo
texto es el siguiente:> Lo dispuesto en los articulos 14-1 y 14-2 es
igualmente valido en materia del impuesto sobre las ventas.”

Ahora bien, no deberan practicarse retenciones en la fuente a titulo de Renta, IVA e ICA,
ya gque no se estan causando, adicionalmente no seria aplicable el concepto de pago o
abono en cuenta, ya que tal como se indico, las operaciones de fusién y escision son un
traspaso patrimonial no susceptible de un pago o contraprestacion para las sociedades
absorbidas o escindentes. Por otro lado, los accionistas o socios si podran participar en el
capital de las sociedades absorbentes o beneficiarias a través de la entrega de acciones
en proporcion a lo pactado.

2.6 Impuesto al Patrimonio

No es aplicable, toda vez que la ley 1111 de 2006 establecié que dicho impuesto se
causara con el patrimonio liquido poseido el 1 de enero de 2007; en tal virtud al ser la
norma de creacion de las SAS posterior a la mencionada ley no se pagara por los 4 afios

siguientes.

No obstante a partir del 2011 se causara dicho impuesto bajo los presupuestos de ley.

% El concepto de solicitar aqui es utilizado para referirnos al procedimiento realizado por la sociedad
absorbente al deducir los costos de la absorbida como propios.
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2.7 Impuesto de industria'y comercio

La SAS solo puede ser de naturaleza comercial, por lo tanto, para efectos del impuesto de
industria y comercio — ICA — siempre que sea SAS debe pagar ICA. Lo mismo ocurre en
el caso del impuesto departamental de registro, pues con la SAS se incurre en todos los
gastos grandes derivados de éste, lo anterior a pesar de que la SAS no tenga que incurrir
en el impuesto de escritura publica.

En cuanto al impuesto de industria y comercio en la transformacion de sociedades SAS,
no hay lugar a éste, dado que no hay ingreso como hecho generador.

3. CONCEPTOS DIAN Y JURISPRUDENCIA DE ESTADO

En cuanto a los conceptos de la DIAN, relativos al tema que nos ocupa, es preciso
advertir que a la fecha la doctrina disponible es escasa. A continuaciéon extraemos
algunos apartes pertinentes de conceptos emitidos por esta entidad:

CONCEPTO 53516 DEL 06 DE JULIO DEL 2009

“En cuanto a los procesos de transformacién, fusion y escision de
las sociedades por acciones simplificadas, si bien la ley 1258 de
2008 trajo aspectos novedosos, establece de igual manera que se
regirdn por las normas que regulen la materia. Es asi, como el
articulo 30 ibidem, dispone que las normas que regulan la
transformacién, fusibn y escision de sociedades le seran
aplicables a la sociedad por acciones simplificadas, asi como las
disposiciones propias del derecho de retiro contenidas en la Ley
222 de 1995.”

Al realizar un estudio de lo relacionado con los efectos tributarios de conformidad con lo
regulado por el articulo 14-1 y 14-2 del Estatuto Tributario concluye:

“Se puede observar de la lectura de las disposiciones anteriormente
mencionadas, que no hacen diferenciacion al referirse a los efectos
tributarios, estos, fueron establecidos de manera general para las
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figuras juridicas de fusion o escision, de manera tal, que su aplicacion
no se limité a uno u otro tipo societario, dado lo anterior, resulta claro,
gue tratandose de fusion o escision de las Sociedades por Acciones
Simplificada, se dara aplicacion a los articulos 14-1 y 14-2 del Estatuto
Tributario.”

Al referirse a la venta de activos o permuta de bienes en los términos de los articulos 14-1
y 14-2 del Estatuto Tributario, si no existe enajenacion en la entrega de dinero o de bienes
al accionista, la entidad manifesto:

“La ley 1258 de 2008, contempla en el paragrafo del articulo 30
ibidem, la posibilidad de que los accionistas de las sociedades
absorbidas o escindidas reciban dinero en efectivo, acciones, cuotas
sociales o titulos de participacion en cualquier sociedad o cualquier,
otro activo, como Unica contraprestacion en los procesos de fusién o
escision que adelanten las sociedades por acciones simplificadas.

De acuerdo a lo anterior, se reconoce que en los procesos de fusion o
escision, los accionistas de la compafila que resulta absorbida o
escindida no tienen que recibir exclusivamente a titulo de
compensaciéon un porcentaje de participacion en la nueva sociedad,
sino que podran aceptar en su lugar una suma de dinero o cualquier
otra contraprestacion.

Las normas que regulan los efectos tributarios en los eventos en que
se presente la figura juridica de fusién o escisidon de sociedades, al
establecer que se considera que no existe enajenacion se refiere
Unicamente a las sociedades, mas no a los socios individualmente
considerados. Por lo tanto, si el accionista recibe dinero u acciones
como contraprestacion no tiene aplicacion la ficcibn legal antes
seflalada establecida en los articulos 14-1 y 14-2, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de las nuevas sociedades producto de la
escision y la de los socios de la antigua sociedad, en los términos del
articulo 794 del Estatuto Tributario.

Cuando los accionistas reciban como contraprestacion sumas de
dinero, acciones o cualquier otro activo, es claro, que ingresan al
patrimonio del socio, pero se debe determinar si dicha
contraprestacion resulta un incremento patrimonial o simplemente se
trata de la restitucién de los aportes sociales, o que de conformidad
con las normas tributarias determinaria su efecto fiscal.

En el evento en que de la contraprestacion resulte un incremento

patrimonial, ser4 un ingreso constitutivo de renta o de ganancia
ocasional, salvo que en la ley tenga otra connotacion tributaria.”
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CONCEPTO 220-117278 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

En relacion con la posibilidad de recibir titulos o bonos de deuda publica como
contraprestacion en los procesos de fusion o escisién de sociedades por acciones
simplificadas, la Supersociedades expreso:

“A su turno como reglas especiales, la ley inicialmente citada previé en
materia de fusiones y escisiones dos nuevas medidas que permiten
hacer mas flexibles estos procesos; de una parte, la posibilidad de
gue los accionistas de la SAS reciban como Unica contraprestacion por
el patrimonio o las porciones de éste que se incorporen a la sociedad
absorbente o a la sociedad beneficiaria, segun se trate de una fusién o
una escision, dinero en efectivo, acciones, cuotas sociales o titulos de
participacién en cualquier sociedad o en fin, cualquier otro activo, en
las condiciones que el paragrafo del articulo 30 indica y de la otra, lo
atinente a un régimen simplificado para la fusién, en los casos en que
la sociedad absorbente detente més del 90% de las acciones de la
SAS , en cuyo evento bastara que la operacién sea aprobada por los
representantes legales o las juntas directivas de las sociedades
participantes, es decir, prescindiendo de la aprobacién del maximo
organo social (articulo 33 ibidem).

Asi para efectos de la inquietud que su solicitud plantea y
considerando la regla anteriormente destacada, se tiene que
tratindose de sociedades por acciones simplificadas, los accionistas
no estan condicionados a recibir exclusivamente acciones o cuotas
sociales de la sociedad absorbente o de la beneficiaria, como
contraprestacion por el patrimonio o la parte patrimonial que aquella
le transfiera a ésta por virtud del negocio juridico que la fusién o la
escisibn comporta, lo que constituye una posibilidad excepcional
respecto de los tipos societarios comunes, donde una operacion de tal
naturaleza indefectiblemente impone un esquema de compensacion
basado en las partes alicuotas de la sociedad absorbente o
beneficiaria.
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Ahora bien, los bonos o titulos de deuda, segun la definicion
tradicional contenida en el articulo 752 del Cédigo de Comercio, son
titulos valores que incorporan una parte alicuota de un crédito
colectivo y como tales, son documentos que legitiman el ejercicio de
un derecho literal y autébnomo incorporado en ellos. Amén de las
caracteristicas que ostentan, los bonos constituyen un activo para su
titular o beneficiario; de hecho, en el plan Gnico de cuentas contenido
en el Decreto 2650 de 1.993, se encuentra incluida entre las diferentes
cuentas del activo, la 1215 destinada al registro de todos los
movimientos relacionados con los mismos.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que la descripcion de
este tipode activo no varia tratdndose de los bonos de deuda
publica, que son los emitidos por una Entidad de derecho publico que
también recurre a estos instrumentos para la financiacion de los
programas estatales, es dable concluir que efectivamente en el caso
de una fusién o escision de una sociedad por acciones simplificada,
seria procedente acordar que los accionistas reciban como
contraprestacion por el patrimonio trasladado esta clase de bonos,
atendiendo obviamente las reglas relativas a su circulacion.”

CONCEPTO 053516 DEL 6 DE JULIO DE 2009

La DIAN en relacion con el impuesto de renta, en procesos de escision y fusién de SAS
expreso:

“En los procesos de fusion o escision, los accionistas de la compafiia que resulta
absorbida o escindida no tienen que recibir exclusivamente a titulo de
compensacién un porcentaje de participacion en la nueva sociedad, sino que
podran aceptar en su lugar una suma de dinero o cualquier otra contraprestacion.
Las normas que regulan los efectos tributarios en los eventos en que se presente
la figura juridica de fusion o escision de sociedades, al establecer que se
considera que no existe enajenacion se refiere Unicamente a las sociedades, mas
no a los socios individualmente considerados. Por lo tanto, si el accionista recibe
dinero o acciones como contraprestacion no tiene aplicacion la ficcion legal
seflalada establecida en los articulos 14-1 y 14-2, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de las nuevas sociedades producto de la escisién y la de
los socios de la antigua sociedad, en los términos del articulo 794 del Estatuto
Tributario.”
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4. CRITICA'Y APORTES GENERALES

En conclusion la creacion de las SAS ha traido grandes beneficios que han incentivando
la creacién de empresa, que van desde la facilidad en su constitucion, permitiendo que se
haga mediante un documento privado evitando el trdmite engorroso de recurrir a una
notaria para elaborar la escritura publica. Asi mismo la estructura que le quieran dar sus
accionistas la pueden hacer en sus estatutos, sin tener que contar con todos los 6rganos
de administracion, sino con solo su representante legal. La ley no exige que haya un
nuamero determinado de accionistas para conformarse. La responsabilidad de los socios
esta limitada al monto de sus aportes, salvo en los casos de abuso de las SAS en
prejuicio de terceros como fraude a la ley.

4.1 Principales caracteristicas fiscales de las SAS

La mayoria de normas aplicables a estos procesos de integracion no distinguen entre
tipos sociales, ni han sido creadas normas especiales aplicables Unicamente a las SAS
distintas a la ley bien conocida por todos que se encarga de crearlas y el decreto que la
reglamenta, por lo que debe entenderse que en la medida en que la Ley no distinga ni se
refiera especialmente a este novedoso tipo social, la normatividad vigente cobija de la
misma forma a todas las sociedades incluidas las SAS

Tal vez uno de los principales rasgos a tener en cuenta en estos procesos de
transformacion, por derivarse del mismo importantes efectos tributarios, es que las
operaciones que se realicen con estos motivos no constituyen enajenacion entre las
sociedades fusionadas o entre la escindida y en las que se subdivide.

Respecto de lo anterior, la DIAN considera que se debe diferenciar entre las sociedades
y sus socios Yy concluye que en tanto ello es asi, el contenido de los articulos 14-1y 14-2
del Estatuto Tributario sélo se proyecta sobre las sociedades como personas juridicas y
no sobre los socios individualmente considerados, expresando que no tiene aplicacion la
ficcién legal antes sefialada establecida en los articulos 14-1y 14-2.

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades ha sefialado que al pasar de un tipo
social a otro, tal como la SAS y considerando que el objeto de esta puede ser
indeterminado, para efectos tributarios se consideraran solo las actividades de las que la
sociedad obtiene sus ingresos, al respecto esta entidad sefialé que “Esta circunstancia
implica gque uno es el universo en que una sociedad puede juridicamente moverse y otro
es, el del cual deriva sus ingresos operacionales principales”, a continuacién subraya la
necesidad de que los contribuyentes determinen la actividad o actividades de las que se
va a ocupar la nueva sociedad y por ende de las que van a derivar los ingresos que seran
fuente de sus obligaciones fiscales, indistintamente de la capacidad juridica del
respectivo contribuyente.

Es de destacar que la Ley 1258 de 2008 aporté nuevos elementos que para el tema nos
interesan y que se ven plasmados en el paragrafo del su articulo 30 y en el articulo 33,
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estas disposiciones contemplan reglas especiales en materia de fusiones y escisiones, a
saber:

()La posibilidad de que los accionistas de las sociedades absorbidas o escindidas
reciban dinero en efectivo, acciones, cuotas sociales o titulos de participacion en
cualquier sociedad o cualquier otro activo, como Unica contraprestacion en los
procesos de fusion o escisibn que adelanten las sociedades por acciones
simplificadas.

(i) Por su parte el articulo 33 de la Ley de SAS contempla un régimen simplificado
para lo fusion en los casos en que la sociedad absorbente detente mas del 90% de
las acciones de la SAS, evento en el que bastard que la determinacion sea
adoptada por los representantes legales o por las juntas directivas de las
sociedades participantes en el proceso de fusion.

Como rasgo particular sobresale aquel segun el cual, en principio, una SAS no esta
obligada a tener revisor fiscal, sin embargo el articulo 1° del Decreto 2020 de 2009
reglamentario de la Ley 1258 de 2008, dispone que de manera excepcional una SAS
estara obligada a tener Revisor Fiscal cuando:

(1) Reuna los presupuestos de activos o de ingresos sefialados para el efecto en el
paragrafo 2° del Articulo 13 de la Ley 43 de 1990, o
(2) Cuando otra ley especial asi lo exija.

El tercer y ultimo Articulo de este Decreto dispone que aquellas no obligadas a tener
Revisor Fiscal podran hacer emitir por un contador publico independiente, las
certificaciones y los dictamenes que deban ser emitidos por éste.
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4.2 Resumen efectos tributarios

A continuacion incorporaremos un cuadro en el que de manera sucinta se expondran los
efectos tributarios de los procesos de integracion de SAS, recogiendo las conclusiones
alcanzadas en desarrollo del presente documento y sefialando separadamente, si hay
lugar a ello, las variaciones que en relacién con dicho proceso se presentan para cada
impuesto, asi como lo que resulte pertinente mencionar respecto de célculos tales como
el valor por el cual se transfieres los activos y pasivos y la compensacion por pérdidas

fiscales entre otros.

CONCEPTO

EFECTOS TRIBUTARIOS

Impuesto de renta

De acuerdo con la DIAN el tipo social es
irrelevante al momento de clasificar los
activos para efectos del impuesto de
renta, al respecto esta Entidad expreso
en cuanto al impuesto de renta como
base en la transformacion de sociedades
SAS por fusién o escisién, que no existe
enajenacién entre las sociedades
fusionadas ni entre las sociedades
escindentes, debido a que estas
operaciones implican la transferencia
patrimonial; las mismas no tienen virtud
de enriguecer a las sociedades
receptoras, asi las cosas no se configura
ingreso como base de renta liquida y por
lo tanto no habria hecho generador del
impuesto.

Compensacion de pérdidas fiscales

Para la compensacion de las pérdidas
fiscales se aplica el Art. 147 del Estatuto
Tributario

Para la aplicacion de esta norma resulta
importante validar la actividad econémica
que desarrollen las sociedades
intervinientes en los procesos de fusion,
ello con el fin de tener claridad sobre su
actividad productora de renta y proceder
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a compensar las pérdidas fiscales.

Renta presuntiva

Se aplica el Art. 188 del Estatuto
Tributario siendo necesario adicionar al
patrimonio bruto de la sociedad
absorbente o beneficiaria, el patrimonio
trasferido a 31 de diciembre del afio
anterior, esta norma no diferencia entre
tipo social, por lo que debe entenderse
gue aplica de igual forma a las SAS.

Valor por el cual se transfieres los
activos y pasivos

Se da aplicacién al articulo 172 del CC, lo
gue significa que la nueva sociedad,
tendra que determinar el costo fiscal de
activos y pasivos, solicitar® los costos y
derechos que tenia la absorbida,
determinar los ingresos como lo habria
hecho la absorbida de subsistir al
momento de la declaracion.

Impuesto alas ventas (IVA)

Se aplica la misma premisa segun la cual
del proceso de integracion no se produce
enajenacion alguna entre las sociedades,
ello implica que este proceso no es
asimilable a una trasferencia patrimonial
y en consecuencia no puede ser visto
como una operacion afecta al impuesto
sobre las ventas. (Articulo 428-2 ET)

Impuesto de industriay comercio

La SAS solo puede ser de naturaleza
comercial, por lo tanto, para efectos del
impuesto de industria y comercio — ICA —
siempre que sea SAS es sujeto pasivo de
ICA.

En cuanto al impuesto de industria y
comercio en la transformacion de
sociedades SAS, no hay lugar a este,
dado que no hay ingreso.

* El concepto de solicitar aqui es utilizado para referirnos al deber de la sociedad absorbente de deducir los

costos de la absorbida como propios.




Retenciones en la fuente a titulo de
Renta, IVA. e ICA.

No deberan practicarse ya que no se
estan causando, adicionalmente no seria
aplicable el concepto de pago o abono en
cuenta, ya que tal como se indicé, las
operaciones de fusion y escision son un
traspaso patrimonial no susceptible de un
pago o0 contraprestacion para las
sociedades absorbidas o escindentes.

Impuesto al Patrimonio

No es aplicable hasta 2010, a partir del
2011 causara dicho impuesto.

Impuesto departamental de registro

Con la creacion de SAS se incurre en
todos los gastos relevantes derivados de
este.

Impuesto de escritura publica

No aplica
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