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La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, contra la Sentencia del 20 de enero de 2005,
mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
nego las pretensiones referidas a la solicitud de devolucién de lo
pagado por Impuesto de Registro a la Camara de Comercio de
Bogota D.C.

ANTECEDENTES



Mediante escritura publica numero 15.943 otorgada el 27 de
diciembre de 2002, se perfecciond la fusiéon de las sociedades
Flores Holding Ltda, Flores Il S.A., Flores Il S.A., Flores Il S.A.y
CIA SCA ESP; y Flores Ill S.A. y Cia SCA ESP.

Con tal instrumento se perfeccionaba a términos del articulo 177
del Codigo de Comercio la reforma de estatutos de las sociedades
integradas, siendo el objeto de dicha escritura, Unica vy
exclusivamente la fusion de ellas por creacion de Termoflores,
S.A. ESP.

La Escritura fue presentada para su inscripcion en el registro
mercantii de la Camara de Comercio de Bogota el 27 de
diciembre de 2002.

El 27 de diciembre de 2002 la demandante efectud el pago de las
sumas liquidadas por la Camara de Comercio por concepto de

impuesto de registro.

La liquidacion de la Camara de comercio se baso en que el acto
objeto de registro suponia no sélo el de fusion sino también el de
“constitucion” de una nueva sociedad, por lo que sometié cada

uno a un tratamiento independiente.



Inconforme con la liquidacién efectuada y entendiendo que habia
un pago de sumas no debidas respecto de lo que la Camara
liquidé como *“constitucion” de sociedad, Termoflores S.A. ESP
presentd con fecha 23 de enero de 2003 la solicitud de devolucion

del impuesto pagado no debido.

Por medio de la Resolucion No. 033 del 27 de febrero de 2003, la
Presidente Ejecutiva de la Camara de Comercio de Bogota,
resolvio la solicitud presentada negando la solicitud de devolucion,

por establecer que la liquidacion fue valida porque la reforma de

fusion por creacion supone un acto de constitucion de sociedad.

El 29 de abril de 2003 la sociedad interpuso el recurso de
reconsideracion en contra de la anterior resolucion, precisando
qgue la fusién por creacion tiene por objeto la creacion de una
nueva sociedad, que no hay acto de constitucion de sociedad

sino de fusion y que el tratamiento dado por la_Céamara de

Comercio suponia dar a un mismo hecho econdémico un doble

tratamiento fiscal.

El recurso fue resuelto mediante la Resolucion No. 140 del 16 de
julio de 2003, en la que la Presidente Ejecutiva de la Camara de
Comercio de Bogota resuelve confirmar el acto recurrido,

agotando de esta forma la via gubernativa.



DEMANDA

El apoderado judicial de la sociedad, demand6 a la Camara de
Comercio de Bogota y al Departamento de Cundinamarca ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho, solicito:

“a. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 033 del veintisiete (27)
de febrero de dos mil tres (2003) (Anexo 3), proferida por la Presidente
Ejecutiva de la Camara de Comercio de Bogotd, mediante la cual esa
entidad resolvid no acceder a la devolucion de las sumas pagadas y no
debidas por impuesto de registro respecto de la inscripcion en el registro
publico de comercio de la Escritura Publica No. 15.943, otorgada el 27 de
diciembre de 2002 en la Notaria Quince del circulo de Bogota; y la
nulidad de la Resolucion 140 del dieciséis (16) de julio de dos mil tres
(2003) (Anexo 4), proferida por la misma funcionaria, que confirmé la
Resolucién No. 033 anterior y agoté la via gubernativa.

“h. Como consecuencia de dicha declaratoria, como restablecimiento del
derecho se ordene a las entidades demandadas:

- La devolucién de la suma de cuatrocientos cuarenta y cuatro millones
ochocientos setenta y un mil novecientos pesos ($444.871.900.00), suma
cancelada a titulo de impuesto de registro no debido por la pretendida
“constitucion” de la sociedad Termoflores, S.A. ESP; y

- En aplicacién del articulo 863 del Estatuto Tributario, el pago de los
intereses moratorios causados sobre la suma anterior, desde el 30 de
enero de 2003, hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o
consignacion, a la tasa de interés vigente en esa fecha.

“c. Que se condene en costas a las demandadas, de acuerdo con las
normas legales”.

Con Ila actuacion administrativa, el accionante considera

vulneradas las siguientes normas:



“Los actos demandados son violatorios del articulo 228 de la Constitucion
Politica, del Articulo 229 de la Ley 223 de 1995, Los Articulos 98 y 172
del Cédigo de Comercio, y del Literal g) del Articulo 6 del Decreto
Reglamentario 650 de 1996".

El concepto de violacion se resume asi:

A. La fusion por creacion no involucra un negocio juridico de

“constitucion” de sociedad.

Dado que el articulo 2 del Decreto Reglamentario No. 650 de
1996 precisa que el impuesto de registro se causa en el momento
de la solicitud y se paga por cada acto, contrato o negocio juridico

sujeto a registro, los actos demandados plantean el problema

juridico de si en la fusidbn por creacion existe un acto de
constitucion de sociedad, independientemente de la fusion, que
tenga como consecuencia que deba ser tratado para fines del
impuesto de registro de manera separada; o si por el contrario, la
fusién por creacién es un solo acto que debe regirse por la norma
especial que lo considera como un acto sin cuantia. (literal g) del

articulo 6 del Decreto Reglamentario 650 de 1996).

Estim6 que las decisiones adoptadas en el seno de la asamblea
general de accionistas, como la de reformar los estatutos para la
fusion de la sociedad, configuran un “acuerdo” o “acto unilateral

colegiado o complejo”, en consecuencia no se trata de un



contrato, sino de una manifestacion de voluntad de un érgano

societario.

Senald: “...la afirmacion de que existe ‘...un acto independiente
derivado de la voluntad de los asociados de crear una nueva
persona juridica’, como afirma la entidad en los actos acusados,
carece de sustento, pues, reiteramos, se trata de una decision
unilateral societaria y no de una convencion o cruce de voluntades

entre los asociados”.

Conforme al articulo 170 del cédigo de Comercio, el objeto de la
fusion por creacion es disolver la sociedad, que desaparezca su
personalidad, de modo que tal patrimonio sea asumido por una
entidad juridica existente o creada para el efecto; es decir, no
existe desplazamiento del patrimonio, transferencia del mismo, ni
por parte de la sociedad fusionada, o de sus asociados, o0 la
nueva, sino una decision al interior de la misma que permite el

cambio de identidad del titular del mismo patrimonio social.

En la fusion si bien existe cambio en la identidad del titular del
patrimonio social, este transito opera al margen de la idea de
enajenacion; por ello no puede hablarse de aportes, ya que para
gue éstos existan, debe existir transferencia de activos al capital

de un tercer ente societario.



Como quiera que la fusion societaria por creacion implica
circulacion automatica y en bloque de los activos y pasivos, desde
la sociedad o sociedades que desaparecen, hacia la nueva
sociedad que las releva, el capital y el patrimonio de la nueva
compaifiia, resultante de la fusidn, no se conforman con aportes
gque con motivo de la fusibn hayan sido cubiertos por los
asociados. Se integran con los elementos y relaciones
patrimoniales que se repite, ope legis y en bloque, se han
desplazado hacia la nueva entidad, todo lo cual es incompatible

con el escenario de aportacion propio de la constitucion societaria.

Precisé: “...no habiendo contrato de sociedad, ni tampoco un
aporte, no puede menos que concluirse que en la fusién por
creacion no se reune ninguno de los elementos esenciales del
negocio juridico contractual de constitucién de sociedad, por lo
gue mal puede atribuirsele los efectos juridicos y fiscales propios

de tal negocio”.

B. En la fusién por creacion, el acuerdo creador de la entidad
absorbente es parte integrante de la fusi6n misma, no es un

acto separable e independiente.



Conforme al articulo 172 del Cdédigo de Comercio, no puede
concebirse una “fusion por creacion” que no implique la “creacion”
de la nueva sociedad, ya que, si ella no existe no es posible

formalizar fusiéon alguna.

En consecuencia, la creacion de la nueva sociedad es parte de la
reforma de fusidn por creacion. Frente a las normas del impuesto
de registro, no hay mas que un hecho gravado, la fusion, para la
cual la normativa del impuesto de registro ha definido especial
tratamiento en materia de tarifa correspondiente a los actos sin
cuantia (literal g) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996).

C. El tratamiento fiscal dado a la fusiobn como acto sin cuantia
es exclusivo, independientemente del tipo de fusion, por

tratarse de un solo hecho econémico.

Al referirse el articulo 6° del Decreto 650 de 1996 como acto sin
cuantia a aquel que no incorpore ‘derechos apreciables
pecuniariamente a favor de particulares’ esta reconociendo en
concordancia con la ley (articulo 229 de la Ley 223 de 1995), que
debe existir en el acto una manifestacion de capacidad
economicoa, reflejada en que el mismo contenga, incluya o

evidencie, derechos de contenido patrimonial.



Sefialo: “...1a fusion por creacion es un solo acto, la fusion, que se
rige por la norma especial que lo considera como uno sin cuantia,
el literal g) del Articulo 6 del Decreto Reglamentario 650 de 1996;
de la misma manera, conforme a tales disposiciones, no es
procedente dar a la fusion por creacion para fines del impuesto de
registro, un tratamiento diferente al de la fusion por absorcion,
existiendo, repetimos un unico tratamiento fiscal para la fusion en

cualquier modalidad”.

OPOSICION

El Departamento de Cundinamarca se opuso a las pretensiones
de la demanda sefialando que el articulo 226 de la ley 223 de
1995 establece el hecho generador del impuesto de registro asi:
“Esta constituido por la inscripcion de actos, contratos o negocios
juridicos documentales en los cuales sean parte o beneficiarios
los particulares y que, de conformidad con las disposiciones
legales, deban registrarse en las Oficinas de Registro de

Instrumentos Publicos o en las Camaras de Comercio”.

Con fundamento en el articulo 2° del decreto 650 de 1996, segun
el cual: “cuando un mismo documento contenga diferentes actos
sujetos a registro, el impuesto se liquidar4 sobre cada uno de

ellos, aplicando la base gravable y la tarifa establecida en le ley”,



concluyé que la Camara de comercio de Bogotd, al efectuar por
una parte la inscripcion de la fusion de las empresas Flores
Holding Ltda, Flores Il S.A., Flores Ill S.A., Flores Il S.A., y cia
SCA ESP y Flores 1l S.A. y Cia S.A. ESP, y por otra parte la
constitucion de la empresa “Termoflores S.A. ESP”, contenidas
en la escritura No. 15943 de diciembre 27 de 2002, procedi6 en
derecho a liquidar, cobrar y recaudar el impuesto de registro, en
consideracion a que en los términos del articulo 2, inciso segundo
del Decreto 650 de 1996, se trata de dos actos diferentes
contenidos en un mismo documento sujeto a registro;
aclarandose que el primero, es decir, la fusibn es un acto sin
cuantia segun el literal g) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996; y
el segundo acto, esto es la inscripcion, con cuantia, en aplicacion
del articulo 229 de la ley 223 de 1995, en lo atinente a la
constitucion de una sociedad andnima; maxime si se tiene en
cuenta que del texto de la escritura No. 15943 de diciembre 27 de
2002, se desprende que con ella se formalizé la fusion de acuerdo
con el contenido establecido en el articulo 177 del Cdédigo de
Comercio y se crea una nueva sociedad, con los requisitos y
formalidades propias de los articulos 98 y 110 del Codigo de

Comercio.

La Camara de Comercio de Bogotad también contestd la

demanda, expresando que las reformas estatutarias son un acto



juridico con naturaleza contractual. Por esto, el argumento del
demandante, que pretendia derivar como consecuencia de la
supuesta naturaleza unilateral de las reformas de estatutos el que
en la fusién por creacion no pudiera existir un verdadero acto de

constitucion, no tiene asidero juridico.

Respecto al argumento del demandante segun el cual en la fusion
por creacién no hay constitucién porque faltan los dos elementos
fundamentales del contrato de sociedad, como son el acuerdo de
las partes y la existencia de aportes, precisé que cuando se trata
de una fusién por creacion, el contenido del compromiso de
fusion necesariamente debe referirse a la constitucion de la nueva
sociedad, pues el numeral 1 del articulo 173 del Codigo de
Comercio sefiala que alli deben expresarse entre otras, las
“condiciones en que se realizara” la fusion, lo cual, en
concordancia con el articulo 98 del mismo cédigo, implica que
debera establecerse una nueva sociedad, con todos los
elementos requeridos por la ley. En consecuencia, en el
compromiso de fusién quedara expresada la voluntad de constituir
una nueva sociedad y también habran de sefalarse sus estatutos,
con todos los requisitos dispuestos en el articulo 110 del Cdodigo

de Comercio.



De acuerdo con el “Extracto de Transcripcion de Decisiones
Unanimes y Escritas de las Asambleas Generales de Accionistas
de las Sociedades Flores Il S.A., Flores Il S.A., Flores Il S.A.y
Cia SCA ESP, Flores lll S.A. y Cia SCA ESP y la junta de socios
de la Sociedad Flores Holding Ltda” es claro que existio un
consentimiento escrito conjunto y unanime de las asambleas
mencionadas y de la junta de socios citada para aprobar el
acuerdo de fusion de las sociedades referidas, aprobar las
férmulas para el intercambio de acciones y cuotas sociales y
autorizar a los representantes legales para realizar los tramites
inherentes al perfeccionamiento de la fusion. En este extracto, no
s6lo se encuentra la decision de cada sociedad de participar en la
fusion, sino que expresamente incluye también la manifestacion
de los socios y accionistas de participar en la misma, lo cual
evidencia “un acuerdo de voluntades” entre los accionistas, las
sociedades y los socios para la disolucion sin liquidacién, fusion y
creacion de una sociedad.

Precisé: “... debe concluirse que, contrario a lo que sostiene el
demandante, en el caso de una fusion por creacion existe un
verdadero acuerdo contractual para la constitucion de una ‘nueva
compaifia’, en los términos del articulo 172 del Codigo de

Comercio, y que esa nueva compafia adquiere a titulo de aporte



los bienes y derechos que correspondian a las sociedades

fusionadas, a la luz del articulo 178 del Cdédigo de Comercio”.

Sefalé que la fusidon y la constitucion de la sociedad beneficiaria

de la misma son actos totalmente independientes.

Por cuanto toda fusion supone la existencia de un beneficiario, la
sociedad absorbente necesariamente habra de existir antes de la
fusion o habra de crearse con ocasion de ella. Y de la misma
manera en que no puede discutirse cuando la constitucion de la
sociedad beneficiaria es un acto previo a la fusién, que se esta
frente a dos actos distintos, tampoco existe duda alguna que
cuando dicha constitucion es concomitante con la fusion los dos
actos mantienen su independencia e identidad, y por esto cada
cual deberd sujetarse a las reglas que la ley dispone

especialmente para ellos.

La simple coincidencia temporal e instrumental que se da en los
casos de la fusion por creacion no debe ser confundida con la
identidad juridica de los dos actos. Esta es una simple apariencia,
gue no puede desconocer la realidad juridica de la operacion y en
particular no debe ser atendida para justificar un tratamiento

especial frente al régimen tributario que es comunmente aplicable



a la constitucion de cualquier sociedad, sin importar cual haya

sido su causa antecedente.

Estim6 que en la medida en que la fusion y la constitucion de una
nueva sociedad son actos independientes y diferenciables, el
impuesto de registro aplicable a ellos se regird por las normas
previstas para cada caso. Para la fusion, se debera tener en
cuenta el literal f) del articulo 6° que define dicha reforma
estatutaria como un acto sin cuantia para efectos del impuesto de
registro, mientras que para la constitucién de la nueva sociedad
debera estarse a lo dispuesto en el literal a) del articulo 8° del
mismo Decreto, el cual en concordancia con el articulo 229 de la
Ley 223 de 1995, dispone que para la liquidacion del impuesto en
la inscripcidbn de constituciones de sociedades comerciales,
debera tenerse como base gravable el valor del capital suscrito, Si
es una sociedad anénima o asimilada, o el valor del capital social,
si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada o

asimilada.

Respecto al argumento del demandante segun el cual el articulo
14-1 del Estatuto Tributario al establecer que: “...para efectos
tributarios, en el caso de la fusibn de sociedades, no se
considerard& que existe enajenacion, entre sociedades

fusionadas...” se infiere que tal norma es aplicable al impuesto de



registro y que por tal razon, no habiendo enajenacion en la
fusion, no puede considerarse que ella incorpore un derecho
apreciable en dinero a favor de particulares que la convierta en un

acto con cuantia, preciso:

El articulo 14-1 del Estatuto Tributario establece una ficcién legal
en virtud de la cual para efectos tributarios y Unicamente para
ellos, se entiende gue no existe enajenacion entre las sociedades
fusionadas, a pesar de que conforme a los principios del derecho
privado tal enajenacion si existe. Esta ficcion legal ha sido
establecida con el Unico propoésito de evitar que las fusiones
paguen ciertos impuestos nacionales cuyo hecho generador esta
asociado a la existencia de un acto de enajenacion entre
diferentes sujetos de derecho. Se trata de una norma cuyo
proposito esencial es establecer un tratamiento favorable o
preferencial para las fusiones frente a los impuestos que

pertenecen a la Nacion.

La aplicacion del articulo 14-1 al impuesto de registro generado
en las fusiones por creacion implicaria establecer un tratamiento
preferencial, por cuanto habria que aceptar que mientras todos los
actos de constitucion de sociedades estan sujetos al impuesto de
registro, el acto de constitucion de una sociedad beneficiaria de

una fusion, por el simple hecho de tener causa en tal acto, no esta



sujeto al mismo tratamiento fiscal. En la practica esto equivale a
establecer una exencion tributaria frente al impuesto de registro

para esta clase de constituciones.

Preciso: “ El impuesto de registro es de caracter eminentemente
documental, grava especificamente la inscripcion de actos
juridicos que por disposicion legal deban ser registrados en algun
registro publico. Todos los elementos de esta definicion son de
caracter juridico: “acto juridico”, inscripcion”, “registro publico”,

“disposicion legal”’. De nada sirve consultar la realidad econémica

para determinar si una cierta actuacion es un acto juridico, o si
ella debe ser inscrita en un registro publico de conformidad con la
ley. Todas las cuestiones de las cuales pende la causacion el

impuesto han de resolverse a la luz del derecho”.

LA SENTENCIA APELADA

La Subseccion B de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, mediante providencia del 20 de enero de 2005,

nego las suplicas de la demanda.

El A-quo precis6 que conforme al articulo 172 del Codigo de

Comercio, se entiende que hay fusién “cuando una o mas



sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por
otra 0 para crear una nueva’, circunstancia ésta ultima que ocurrio
en el caso concreto, conforme a la escritura publica No. 15943 de
27 de diciembre de 2002.

Consta en el expediente que para la formalizacion en los términos
del articulo 177 del Codigo de Comercio y con el fin de dar
cumplimiento a lo resuelto por las Asambleas Generales de
Accionistas y Junta de Socios se “eleva a escritura publica la
reforma de estatutos de las sociedades consistente en fusion por
creacion de una nueva sociedad” de manera que las sociedades
absorbidas se disuelven sin liquidarse y su patrimonio es
absorbido “por una nueva sociedad que se crea en el presente
acto de formalizacién de la fusion y se denominard Termoflores
S.A. ESP”. (fl 43), empresa de servicios publicos con naturaleza

de anénima (fl 44 vto.).

Conforme al hecho generador del impuesto de registro, descrito
en el articulo 226 de la Ley 223 de 1995 y por tratarse de un acto
gue da origen a una nueva sociedad de naturaleza an6nima, esta
Sujeta a registro y por tanto, el impuesto liquidado se encuentra

ajustado a la Ley.



Senald: “...es necesario decir que la Sala no comparte la tesis de
la sociedad actora que en resumidas cuentas pretende que se
cause el impuesto en alusién cuando los recursos provienen de
personas haturales, o juridicas cuando no se fusionan, puesto que
como se anotoO, el impuesto de registro es instrumental en la
medida que recae sobre el documento, que si tiene un contenido
economico dicho valor constituye la base para la determinacion
del impuesto, como ocurrid en el presente evento y, cuando el
documento no tiene cuantia la tarifa se fija de acuerdo con la

naturaleza del mismo”.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante impugné la Sentencia de primera instancia
por considerar que el articulo 226 de la Ley 223 de 1995
establece como hecho generador del impuesto precisamente la
inscripcion de actos, contratos o negocios juridicos documentales
gue deban ser objeto de registro, en consecuencia, la causacion
del impuesto y su determinaciéon dependen exclusivamente de

gué acto, contrato o negocio juridico es objeto de registro.

La sola creacion de una nueva sociedad no es objeto de

inscripcion o de impuesto de registro, debiendo verificarse el acto



0 negocio juridico objeto de registro que da lugar a la nueva

sociedad, para determinar qué tratamiento fiscal es el aplicable.

Sefnal6: “Para abordar el andlisis en el caso de la fusién por
creacion, debe tenerse en cuenta que el articulo 2 del Decreto
Reglamentario 650 de 1996 precisa que el impuesto se paga por
cada acto, contrato o negocio juridico sujeto a registro;; y que el
Literal g) del articulo 6 del decreto 650 de 1996 ordena que ‘La
inscripcion de reformas relativas a la escision, fusion, o
transformacion de sociedades que no impliqguen aumentos de
capital ni cesién de cuotas o0 partes de interés’ es un acto sin

cuantia”.

Para llegar a la conclusion de que la fusidon por creacion se grava
como una constitucion de una sociedad, seria necesario que ella
implicara dos actos independientes, uno de fusién y otro de

constitucion de sociedad, ya que si es un unico hecho generador,

debe regirse exclusivamente por la norma especial citada.

Alegé que la fusién es un unico hecho generador del cual la

creacion de la nueva sociedad es so6lo un efecto.

La fusion por creacion no reune los elementos propios de un acto

de constitucion de sociedad, toda vez que la fusidon por creacion



es un unico acto sometido a registro y no involucra acto alguno de
constitucion, por lo que le es aplicable la norma especial del literal
g) del articulo 6 del Decreto Reglamentario 650 de 1996 que la

considera como acto sin cuantia.

Precisoé: “ ...considerar la fusion como un acto independiente de la
creacion de la nueva sociedad, vulnera el literal g) del articulo 6
del decreto 650 de 1996 no solo porque no se trata de dos actos o
hechos generadores separados, segun se demostrd, sino porque

tal posicion tiene como consecuencia gravar de manera separada

un_mismo_hecho econémico, haciendo prevalecer la forma que

revista la operacion sobre su realidad econémica”.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reiterd los planteamientos expuestos en su
apelacion, precisando que la sentencia apelada y los actos
acusados desconocen la realidad economica de la fusion y de
paso son violatorios del articulo 172 del Codigo de Comercio, por
desconocer la naturaleza juridica individual y Unica del acto de
fusién. Violacion que condujo a inaplicar, siendo aplicable, el
literal g) del articulo 6° del Decreto 650 de 1996, disposicion que
prescribe el régimen propio de la fusion frente al impuesto de

registro.



El Departamento de Cundinamarca, como demandado, solicitd

[11

confirmar la providencia de primera instancia precisando: “...los
actos de fusion y constitucion de la nueva empresa se inscriben
de manera independiente, por ser actos distintos que se regulan
de manera diferente. En el caso materia de estudio, se cobr¢ el
impuesto de registro sobre la fusion de las sociedades Flores
Holding Limitada, Flores Il S.A., Flores Il S.A., Flores Il S.A. & Cia
SCA ESP, Flores Il S.A. & CIA SCA ESP, como actos sin cuantia
de acuerdo al literal g) del articulo 6 del decreto 650 de 1996 y
sobre la constitucion de la nueva sociedad — Termoflores S.A.
ESP, como una acto con cuantia en aplicacion del articulo 229 de

la Ley 223 de 1995".

La Camara de Comercio de Bogota solicitdé confirmar la
providencia de primera instancia reiterando que contrario a lo
estimado por la demandante, en el caso de una fusién por
creacion, existe un verdadero acuerdo contractual para la
constitucion de una “nueva compafia”, en los términos del articulo
172 del Cbédigo de Comercio y esa nueva compaiiia adquiere a
titulo de aporte los bienes y derechos que correspondian a las
sociedades fusionadas, a la luz del articulo 178 del Cdédigo de

Comercio.



Por otra parte, los actos de fusion y creacion de sociedades son
actos distintos y por tanto, hechos generadores distintos para el

efecto del impuesto de registro por las siguientes razones:

e Toda fusion supone la existencia de un beneficiario

e Tal sociedad absorbente necesariamente habra de existir
antes de la fusion o habra de crearse con ocasion a ella.

e Cuando dicha constitucidon es concomitante con la fusion los
dos actos mantienen su independencia e identidad, y por
esto cada cual debera sujetarse a las reglas que la ley

dispone especialmente para ellos.

Sefald: “... en la medida en que la fusién y la constitucion de una
nueva sociedad son actos independientes y diferenciables, el
impuesto de registro aplicable a ellos se regira por las normas
previstas para cada caso. Para la fusion, se debera tener en
cuenta el literal f) del articulo 6° que define dicha reforma
estatutaria como un acto sin cuantia para efectos del impuesto de
registro, mientras que para la constitucion de la nueva sociedad
debera estarse a lo dispuesto en el literal a) del articulo 8° del
mismo Decreto, el cual en concordancia con el articulo 229 de la
Ley 223 de 1995, dispone que para la liquidacion del impuesto en
la inscripcidbn de constituciones de sociedades comerciales,

debera tenerse como base gravable el valor del capital suscrito, si



es una sociedad anénima o asimilada, o el valor del capital social,
si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada o

asimilada”.

EL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Sexta Delegada ante ésta Corporacion solicitd
confirmar la sentencia de primera instancia por considerar que si
bien el articulo 172 del Cbédigo de Comercio establece que la
fusion ocurre cuando las sociedades se disuelvan, sin liquidarse,
para ser absorbidas por otra sociedad o por una nueva, creada
por voluntad expresa de los asociados, la constitucion de esta
ultima debe hacerse con las formalidades previstas en el articulo
98, en concordancia con el 110 del Cédigo de Comercio, a fin de
gue al transferirse el patrimonio de aquellas cumpla el objeto
social respectivo, y no como un requisito para el
perfeccionamiento de la fusion, puesto que la ley mercantil (art.
173, 174, 175 y 177 del Codigo de Comercio), no establece que

tal exigencia sea esencial para efectos de esa formalizacion.

Por consiguiente, en este caso son dos actos diferentes, ocurridos
sucesivamente en un mismo documento, que dada su naturaleza
economica son objeto de inscripcion en la Camara de Comercio,

tomando respecto del contrato de constitucion de la sociedad



anénima TERMOFLORES S.A., como base gravable, el capital
suscrito (arts. 229 de la Ley 223 de 1995 y 8 del decreto 650 de
1996) y de los actos sin cuantia, lo normado en el literal g) del
articulo 6 del Decreto 650 de 1996, segun el cual, lo es la
inscripcion de reformas relativas a la escision, fusion o
transformacion de sociedades, “...que no impliquen aumentos de
capital ni cesion de cuotas o partes de interés”, es decir, que no

incorporen derechos pecuniarios a favor de los particulares.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los actos
administrativos que negaron la devolucion de las sumas pagadas

por la actora a titulo de impuesto de registro.

Segun el apelante, el articulo 226 de la Ley 223 de 1995
establece como hecho generador del impuesto precisamente la
inscripcion de actos, contratos o negocios juridicos documentales

gue deban ser objeto de registro, en consecuencia, la_causacion

del impuesto v su determinacion dependen exclusivamente de

qué acto, contrato o negocio juridico es objeto de registro.




Considera que la fusion por creacidon no reune los elementos

propios de un acto de constitucion de sociedad, toda vez que la

fusién por creacion es un unico acto sometido a registro y no

involucra acto alguno de constitucion, por lo que le es aplicable la
norma especial del literal g) del articulo 6 del Decreto
Reglamentario 650 de 1996 que la considera como acto sin

cuantia.

La parte la demandada considera que en el caso de una fusion
por creacion, existe un verdadero acuerdo contractual para la

constitucion de una “nueva compania”, en los términos del articulo

172 del Cbédigo de Comercio y esa nueva compaiiia adquiere a
titulo de aporte los bienes y derechos que correspondian a las
sociedades fusionadas, a la luz del articulo 178 del Cdédigo de

Comercio.

En consecuencia, partiendo de los elementos esenciales del
impuesto de registro se debe establecer si la “fusion por creacion”
reane los elementos propios de un acto de constituciéon de una
sociedad para determinar si se trata de un acto sin cuantia para

efectos de la liquidacion del tributo.

La Ley 223 de 1995, en su articulo 226, describe el hecho

generador del impuesto de registro en los siguientes términos:



“Articulo 226.—Hecho generador. Esta constituido por la inscripcion de
actos, contratos o negocios juridicos documentales en los cuales sean
parte o beneficiarios los particulares y que, de conformidad con las
disposiciones legales, deban registrarse en las oficinas de registro de
instrumentos publicos o en las camaras de comercio.

Cuando un acto, contrato o negocio juridico deba registrarse tanto en la
oficina de registro de instrumentos publicos como en la camara de
comercio, el impuesto se generard solamente en la instancia de
inscripcioén en la oficina de registro de instrumentos publicos.

No generan el impuesto aquellos actos o providencias que no incorporan
un derecho apreciable pecuniariamente en favor de una o varias
personas, cuando por mandato legal deban ser remitidos para su registro
por el funcionario competente.

PAR.—Cuando el documento esté sujeto al impuesto de registro de que
trata la presente ley, no se causara impuesto de timbre nacional.”

De acuerdo con la norma transcrita, dos son los presupuestos del

hecho generador:

a) Estar en presencia de actos, contratos o negocios juridicos
documentales en los cuales sean parte o beneficiarios los

particulares, y

b) Que tales actos, de conformidad con las disposiciones legales,
deban registrarse en las Oficinas de Registro de Instrumentos

Publicos o en las CAmaras de Comercio.!

En relacion con el primer requisito debe tenerse en cuenta que

so6lo los particulares son sujetos pasivos del impuesto de registro,

! Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, Sentencia del 4 de septiembre de 1998, exp 8705,
M.P. Daniel Manrique Guzman.



excluyendo a las entidades publicas, como lo aclara el inciso

segundo del articulo 3° del Decreto Reglamentario 650 de 1996.

En cuanto al segundo presupuesto para que se produzca el hecho
generador del impuesto de registro, se exige que los actos o
contratos estén sujetos a registro en las Camaras de Comercio u
Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos, de conformidad

con las disposiciones legales.

En el presente caso se demandan las Resoluciones por medio de
las cuales la Camara de Comercio de Bogota nego la solicitud de
devolucion de la suma de $444.871.900 que la accionante pago
por concepto de registro con ocasion de la inscripcion de la
Escritura Publica 15943 otorgada el 27 de diciembre de 2002 en
la Notaria Veintinueve del Circulo de Bogot4, mediante la cual se

celebr6 un acuerdo de fusién e integracién y reforma de los

estatutos de las Sociedades Flores Holding Ltda.., Flores Il S.A.,
Flores lll S.A., Flores Il S.A.y Cia. S.C.A. ESP y Flores Illl S.A., y

Cia S.C.A. ESP, disueltas sin liquidarse y el contrato de

constitucion de una nueva sociedad absorbente denominada
TERMOFLORES S.A.




La sociedad TERMOFLORES S.A., se constituy6 bajo la forma de
sociedad anonima, por lo cual no esta excluida del gravamen y

debe tributar.

Conforme al articulo 229 de la Ley 223 de 1995, la base gravable
del impuesto cuando se trate de inscripcion de contratos de
constitucion o reforma de sociedades anonimas o asimiladas esta

constituida por el capital suscrito:

ARTICULO 229. Base gravable. Esta constituida por el valor incorporado
en el documento que contiene el acto, contrato o negocio juridico.
Cuando se trate de inscripcion de contratos de constitucion o reforma de
sociedades anonimas o asimiladas, la base gravable esta constituida por
el capital suscrito. Cuando se trate de inscripcion de contratos de
constitucion o reforma de sociedades de responsabilidad limitada o
asimiladas, la base gravable esta constituida por el capital social.

En los actos, contratos o negocios juridicos sujetos al impuesto de
registro en los cuales participen entidades publicas y particulares, la base
gravable esta constituida por el 50% del valor incorporado en el
documento que contiene el acto o por la proporcion del capital suscrito o
del capital social, segun el caso, que corresponda a los particulares.

En los documentos sin cuantia, la base gravable estd determinada de
acuerdo con la naturaleza de los mismos.

Cuando el acto, contrato o negocio juridico se refiera a bienes inmuebles,
el valor no podra ser inferior al del avallo catastral, el autoavallo, el valor
del remate o de la adjudicacion, segun el caso. (subraya la Sala)

Contrario a lo afirmado por el apelante, la Sala considera que la
fusion por creacion reune los elementos propios de un acto de

constitucion de sociedad, razbn por la cual no puede



considerarse como un acto sin cuantia conforme a lo previsto en

el literal g) del articulo 6 del Decreto Reglamentario 650 de 1996.

Sefala el articulo 172 del Cédigo de Comercio:

“Articulo 172.- Habrd fusion cuando una o méas sociedades se disuelvan,
sin liquidarse, para ser absorbidas por otra 0 para crear una nueva.

“La absorbente o la nueva compafila adquirira los derechos vy
obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el
acuerdo de fusion”.

Para la Sala, en el caso de la fusién por creacion, existe un
verdadero acuerdo contractual que implica la constitucion de una
nueva compafia, toda vez que conforme a la norma transcrita esa
nueva compafia adquiere a titulo de aporte los bienes y derechos
gue correspondian a las sociedades fusionadas a la luz del

articulo 178 del Cédigo de Comercio.?

Lo anterior significa que la “nueva compaiiia” es diferente de las
anteriores, desapareciendo el patrimonio de estas ultimas, el cual

pasa a formar parte del nuevo ente societario.

2 “Articulo 178. En virtud del acuerdo de fusion, una vez formalizado, la sociedad absorbente adquiere

los bienes y derechos de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de pagar el pasivo interno y
externo de las mismas.

La tradicién de los inmuebles se hara por la misma escritura de fusién o por escritura separada,
registrada conforme a la ley. La entrega de los bienes muebles se hara por inventario y se cumpliran
las solemnidades que la ley exija para su validez o para que surjan efectos contra terceros”.




Tal determinacion quedo plasmada en la Escritura Publica 15943
otorgada el 27 de diciembre de 2002 en la Notaria Veintinueve del

Circulo de Bogota, en la que se anoté:

i) Que entre las sociedades Integradas se celebr6 un Acuerdo de Fusion e
Integracion en el cual se acordd, sujeto a las aprobaciones correspondientes, la
fusién de las Sociedades Integradas de conformidad con lo previsto en el Articulo
172 del Cédigo de Comercio, de manera que las sociedades (i) Flores Holding
Ltda., (ii) Flores Il S.A., (iii) Flores Ill S.A. (iv) Flores Il S.A. y Cia SCA ESPy (v)
Flores Il S.A. y Cia SCA ESP se disuelvan sin liquidarse y su patrimonio sea
absorbido por una nueva sociedad que se creard en el acto de formalizacion de la
fusion y se denominara Termoflores S.A. ESP (la Nueva Sociedad), adquiriendo
ésta los derechos y obligaciones de las sociedades disueltas al formalizarse el
Acuerdo de Fusion e Integracion”. (folio 9 cuaderno de antecedentes)

Sobre el particular la Corte Constitucional se pronuncié en
sentencia C-044/06 del 1° de febrero de 2006, M.P. Humberto

Sierra Porto, precisando:

El Codigo de Comercio en su articulo 172 contempla tales modalidades de fusion,
la fusion por absorcion que tiene lugar cuando una o mas sociedades se
disuelven, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra ya existente y la fusién por
creacidn cuando una 0 mas sociedades se disuelven para crear una nueva. La
primera modalidad no implica el nacimiento de una nueva sociedad a la vida
juridica, pues simplemente las entidades que se disuelven se integran en una
persona juridica que ya existia, mientras gue la sequnda modalidad supone la
desaparicion del mundo juridico las sociedades disueltas y su subrogacion por
una persona juridica nueva. En ambos eventos, la sociedad absorbente adquiere
los bienes y derechos de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de pagar el
pasivo interno y externo de las mismas (art. 178 del C. Co.).

En la fusidon por creacion, la disolucion y consiguiente extincion
afecta a todas las sociedades que participan en la fusién y se crea
una nueva compaifiia con vocacion a suceder, a titulo universal, a
las fusionadas, mientras que, en la fusion por absorcion, subsiste

la sociedad absorbente, sin que se de la disolucién de la sociedad



absorbente, y ésta aumentara su capital hasta la concurrencia del

valor de los activos netos que incorpora a su patrimonio®

En consecuencia, toda vez que al operar la fusion por creacion
nace a la vida juridica una nueva sociedad, para efectos del
impuesto de registro se debe determinar la base gravable

aplicable.

Mediante el Decreto 650 de 1996 se reglamentd parcialmente la

Ley 223 de 1995 y respecto al impuesto de registro dispuso:

Articulo lo. Actos, contratos y negocios juridicos sujetos al impuesto de
registro. Estan sujetas al impuesto de registro, en los términos de la Ley 223 de
1995, las inscripciones de los documentos que contengan actos, providencias,
contratos 0 negocios juridicos en gue los particulares sean parte o beneficiarios
que, por normas legales, deban registrarse en las Camaras de Comercio o en las
Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos.

La matricula mercantil o su renovacion, la inscripcion en el registro nacional de
proponentes y la inscripcion de los libros de contabilidad no se consideran actos,
contratos o negocios juridicos documentales.

Articulo 20. Causacion y pago. El impuesto se causa en el momento de la
solicitud y se paga por una sola vez por cada acto, contrato o negocio juridico
sujeto a registro.

Cuando un mismo documento contenga diferentes actos sujetos a registro, el
impuesto se liguidard sobre cada uno de ellos, aplicando la base gravable y tarifa
establecidas en la ley.

Paragrafo. No podra efectuarse el registro si la solicitud no se ha acompafado de
la constancia o recibo de pago del impuesto. Cuando se trate de actos, contratos
0 negocios juridicos entre entidades publicas, dicho requisito no sera necesario.

Articulo 60. Actos, contratos 0 negocios juridicos sin cuantia y tarifa. Todos
los actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia, es decir aquellos que no
incorporan derechos apreciables pecuniariamente en favor de los particulares,
sujetos al impuesto de registro, estaran gravados con tarifas entre dos (2) y

3 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Teoria General de las Sociedades. Séptima edicion.
Ediciones Doctrina y Ley, Bogot4, Colombia, 1996, pp. 204, 205.



cuatro (4) salarios minimos diarios legales, determinadas por la respectiva
asamblea departamental, a iniciativa del Gobernador.

Para efectos de la liquidacion y pago del impuesto de registro se consideran
como actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia, entre otros, los siguientes:

a) Los actos de nombramiento, remocién o revocacion de representantes legales,
revisores fiscales, liquidadores, representantes de los tenedores de bonos,
representantes de los accionistas con derecho a dividendo preferencial y
apoderados en general;

b) Los actos por los cuales se delegue o reasuma la administracién de las
sociedades o de las asociaciones, corporaciones o cooperativas, los relativos al
derecho de retiro, las comunicaciones que declaren la existencia de grupos
econdémicos, situaciones de vinculacién entre sociedades matrices, subordinadas
y subsidiarias, el programa de fundacion y folleto informativo para la constitucion
de sociedad por suscripcion sucesiva de acciones;

c) Las autorizaciones que conforme a la ley, se otorguen a los menores para
ejercer el comercio y la revocacion de las mismas;

d) La inscripcion de escrituras de constitucion y reformas y demas documentos ya
inscritos en otra Camara de Comercio, por razén del cambio de domicilio;

e) La apertura de sucursales y agencias de sociedades colombianas, cuando no
impliguen aumentos de capital, y el cierre de las mismas;

f) La inscripcion de la certificacion correspondiente al capital pagado;
g) La inscripcion de reformas relativas a la escision, fusién o transformacion de

sociedades que no impliguen aumentos de capital ni cesién de cuotas o partes de
interés;

h) Los actos mediante los cuales se restituyen los bienes al fideicomitente;
i) La constitucion del régimen de propiedad horizontal;
j) Las capitulaciones matrimoniales;

k) La oposicion del a creedor del enajenante del establecimiento de comercio a
aceptar al adquirente como su deudor;

1) La inscripcion de prenda abierta sin tenencia o hipoteca abierta;
m) La cancelacion de inscripciones en el registro

Articulo 8o. Base gravable en la inscripcion de contratos de constitucién o
reforma de sociedades y otros actos. Para los actos, contratos o negocios
juridicos que se relacionan a continuacion, el impuesto de registro se liquidara
asi:

a) En la inscripcion del documento de constitucion de sociedades anénimas e
instituciones financieras y sus asimiladas, el impuesto se liquidard sobre el valor
del capital suscrito. Si se trata de constitucion de sociedades limitadas o
asimiladas o de empresas unipersonales, el impuesto se liquidara sobre el valor
del capital social o del patrimonio asignado, en cada caso.




El hecho generador del impuesto de registro, al tenor del articulo
226 de la Ley 223 de 1995, es la inscripcion de actos, contratos o
negocios juridicos documentales, que de conformidad con las
disposiciones legales deben registrarse en las oficinas de registro

de instrumentos publicos o en las Camaras de Comercio.

Toda vez que la fusion y la constitucion de una nueva sociedad
son actos independientes y diferenciables, el impuesto de registro
aplicable a ellas se regird por las normas previstas para cada

Caso.

Respecto a la fusion se debe tener en cuenta el literal g) del
articulo 6° del Decreto 650 de 1996 respecto a los actos sin
cuantia, segun el cual lo es la inscripcion de reformas relativas a
la escision, fusion o transformacién de sociedades que no
impliqguen aumentos de capital ni cesion de cuotas o partes de
interés, es decir, que no incorporen derechos pecuniarios a favor
de particulares y por lo tanto, que no implican la creacion de una

nueva sociedad.

En cuanto a la constitucion de una nueva sociedad se debe
aplicar la base gravable prevista en el literal a) del articulo 8° del

mismo decreto, en concordancia con el articulo 229 de la ley 223



de 1995, el cual dispone que en la inscripcién del documento de

constitucion de sociedades andnimas e instituciones financieras y

sus asimiladas, el impuesto se liguidara sobre el valor del capital

SUSCIito.

Para la Sala, la liquidacion efectuada por la de la Camara de
Comercio de Bogotéa se ajusta a la ley, toda vez que se baso en
gue el acto objeto de registro suponia no sélo el de fusién sino
también el de “constitucion” de una nueva sociedad, por lo que
sometio cada uno a un tratamiento independiente.

Concuerda la Sala con la conclusion efectuada por el Ministerio

Publico, segun el cual:

“...en este caso se trata de dos actos diferentes, ocurridos sucesivamente
en un mismo documento, que dada su naturaleza econémica son objeto
de inscripcion en la Camara de Comercio, tomando respecto del contrato
de constitucion de la sociedad anénima TERMOFLORES S.A., como
base gravable, el capital suscrito (arts. 229 de la ley 223 de 1995 y 8 del
Decreto 650 de 1996) y de los actos sin cuantia, lo normado en el literal
g) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996, segun el cual, lo es la
inscripcién de reformas relativas a la escision, fusion o transformacién de
sociedades, “...que no impliquen aumentos de capital ni cesién de cuotas
0 partes de interés”, es decir, que no incorporen derechos pecuniarios a
favor de los particulares”.

En consecuencia, toda vez que se determind que operé una
“fusidbn por creacion” en donde existe un verdadero acuerdo
contractual que implica la constitucibn de una nueva compafia,
para efectos de la determinacion del impuesto de registro se debe

aplicar la base gravable prevista en el literal a) del articulo 8° del



Decreto 650 de 1996, en concordancia con el articulo 229 de la
ley 223 de 1995, razones por las cuales procede la confirmacion

de la sentencia apelada.
En mérito a lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la Sentencia del 20 de enero de 2005 proferida

por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Copiese, notifiquese, comuniquese y enviese copia al Tribunal de

origen. Cumplase.

Se deja constancia de que esta providencia se estudio y aprobo

en la sesion de la fecha.



JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ

Presidente

LIGIA LOPEZ DIAZ MARIA INES ORTIZ BARBOSA

RAUL GIRALDO LONDONO

SECRETARIO
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