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INTRODUCCION

El régimen juridico tributario de las Fusiones y Escisiones en Colombia es escaso y
deficiente. Se puede decir que el desarrollo normativo se realizé a partir de la expedicion de
la Ley 62 de 1992 en la que, por primera vez, se incluyen los conceptos de Fusiones y

Escisiones y su tratamiento tributario en los articulos 14-1 y 14-2 del Estatuto Tributario.

Articulos en los cuales no se consideraban las operaciones de reorganizacion empresarial
(Fusiones y Escisiones) como enajenaciones sino que, por el contrario, las mismas se
entendian como operaciones neutras a luz del derecho tributario en virtud de la llamada
“Clausula de neutralidad fiscal”. Con base en lo anterior, la sociedad fusionante, absorbente
o0 las nuevas sociedades producto de una escision, no tendrian que pagar impuestos por la
transferencia de activos o del patrimonio en bloque de la sociedad fusionada o escindida.
Igualmente la sociedad fusionante, absorbente o escindente se convertian en responsables
de la totalidad de las obligaciones tributarias de las sociedades fusionadas, absorbidas o
escindidas. Posteriormente, casi después de una década, nuevamente se vuelve a
reglamentar el régimen juridico tributario de las Fusiones y Escisiones con la expedicion de
la Ley 633 de 2000 con el fin de aclarar que aunque los derechos y las obligaciones de las
sociedades fusionadas, absorbidas o escindidas han cambiado de titular, la tributacion no se
extingue o modifica. Es asi entonces que la sociedad fusionada, absorbente, o las nuevas
sociedades creadas, en virtud del proceso de escisién, integradas por determinados socios,
deben asumir los impuestos causados y no pagados de la sociedad fusionada, absorbida o

extinguida.



Asi mismo, la ley de la referencia establece que la responsabilidad solidaria recae
igualmente sobre los socios, por lo que el Estado puede legitimamente cobrarles a estos los

impuestos en proporcion al monto de sus aportes.

Debido a la situacion economica del pais y del mundo, y con la necesidad de limitar el
namero de operaciones sofisticadas que encuadraban dentro de los supuestos juridico
normativos de las instituciones de Fusiones y las Escisiones, se expidié la Ley 1607 de
2012 que buscod reglamentar las denominadas operaciones de “internacionalizacion” de
activos y de negocios colombianos, en virtud de las cuales, los activos patrimoniales
relativos a la riqueza creada y poseida en Colombia se destinaban a operaciones fuera del
territorio nacional, dentro de las cuales implicaban la salida de bienes colombianos a través
de aportes en sociedades y entidades en el extranjero, viéndose claramente que dichas
operaciones mas que ser Fusiones o Escisiones eran operaciones de transferencia de
activos; sin embargo las mismas encuadraban dentro de las reglas de los articulos 14-1 y
14-2 del Estatuto Tributario, lo que facilitaba y permitia sustraerse del régimen impositivo

colombiano.

Esta monografia abordara en primera medida los antecedentes juridicos y normativos de las
instituciones de Fusion y Escision en Colombia, remontandose a los principios juridicos del

derecho mercantil y societario.

Posteriormente, se examinara a fondo los antecedentes juridicos y normativos desde el
punto de vista del derecho tributario, asi como también la evolucion y el desarrollo juridico

de estas instituciones en el ambito fiscal, para brindar al lector un documento completo y

10



conciso en el que se encuentre el régimen legal tributario aplicable a las instituciones de
Fusiones y Escisiones en Colombia, a través de las diversas interpretaciones juridicas que

han desarrollado entidades de caracter administrativo y judicial.

Igualmente, se busca que sea un texto Gtil, que ofrezca herramientas para el desarrollo de

investigaciones respecto del tema en referencia.
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RESUMEN

Esta monografia abordara en primera medida los antecedentes juridicos y normativos de las
instituciones de Fusiones y Escisiones en Colombia, refiriéndose inicialmente a los

principios juridicos del derecho mercantil y societario.

Asi mismo, nos situaremos en el principal objetivo de esta monografia que sera indagar los
antecedentes, la evolucion y el desarrollo juridico de estas entidades desde la perspectiva
tributaria, para brindar al lector un documento completo y conciso en el que se encuentre el
régimen legal del derecho tributario aplicable a las instituciones de Fusiones y Escisiones

en el pais.

En este sentido, dicho planteamiento se desarrolla en cuatro capitulos con los siguientes

contenidos:

El primer capitulo se denomina Generalidades. En este se tratan los temas concernientes al
derecho mercantil, el origen de las instituciones de Fusion y Escisién en Colombia, asi

como las diferentes nociones que se tienen de estas y su clasificacion societaria.

El segundo capitulo, Ilamado Parte especial, esta constituido por el réegimen tributario y su
evolucion legislativa, pasando por las normas que regulaban dichas instituciones antes de la

Ley 62 de 1992 y sus posteriores reformas.

El tercer capitulo presenta la compensacién de pérdidas fiscales, mediante un acercamiento
general que contextualice al lector hacia una mejor comprension, de cara a los fendmenos

de reorganizacion empresarial.

12



Finalmente, se concluye con el capitulo de Conclusiones y Recomendaciones en el que las

autoras dan su punto de vista sobre la investigacion.
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. GENERALIDADES

1. Origen de la Fusién y la Escision

Encontrar el principio de las Fusiones y Escisiones en Colombia ha generado varios
tropiezos, ya que se han realizado pocas y limitadas referencias sobre el tema; Debe
mencionarse que el desarrollo de estas figuras se realizé a través de la jurisprudencia ya que

la ordenamiento juridico no contemplaba tales figuras.

La primera referencia jurisprudencial de la nocion de Fusion la encontramos en la sentencia
del 14 de julio de 1938 de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil, la cual
establece que si bien la institucion de la Fusion no estaba reglamentada en la legislacion
colombiana, para la época la Corte Suprema de Justicia no podia desconocer la realidad
econdmica y las practicas de reorganizacion empresarial que se estaban efectuando en el
pais, entendiéndose esta operacion como la reunion de dos o méas sociedades de creacion y

vida independiente, de forma que constituyan solo una entidad social.

Después de este pronunciamiento jurisprudencial, la Superintendencia de Sociedades
Anbnimas, en doctrina proferida en abril de 1949 (Superintendencia de Sociedades
Anonimas, 1949) instituy6 un segundo concepto de la nocién de Fusion, al concebirla como

la unién de dos o mas sociedades en una sola.

Notese que este pronunciamiento de la Superintendencia de Sociedades Andnimas trato el
asunto desde una éptica mas profunda, respecto del pronunciamiento de la Corte Suprema

de Justicia. Permitié vislumbrar un panorama extendido sobre el tema, que si bien no estaba

14



incorporado en la legislacion, ya la doctrina y la jurisprudencia referenciaban la nocion de

Fusion y de sus posibles especies.

La Fusion surge en el ordenamiento juridico colombiano con el Decreto Reglamentario
nimero 2521 de 1950, (Secretaria del Senado, 1950), el cual reglamenta las sociedades
anénimas.

En tal sentido, se establece en el capitulo X denominado de la transformacion y fusion de
las sociedades anénimas los articulos 214 y siguientes, los cuales facultan a las sociedades
anénimas para transformarse en cualquier otro tipo de sociedad reconocida por la Ley.
Igualmente determina que la fusion de dos 0 mas sociedades produce la disolucion de la
sociedad o sociedades absorbidas, y el acuerdo respectivo debera ser adoptado por éstas con
el mismo nimero de votos requeridos en los estatutos para su disolucion anticipada.

De igual forma el Decreto prevé que la sociedad absorbente deberd tener acciones en
reserva para cubrir con ellas, al tiempo de la fusién, el valor correspondiente a los aportes
de las sociedades absorbidas. Para tal efecto, debera obtenerse previamente el permiso del
Superintendente para la colocacion de dichas acciones, y la aprobacion del avalto de los

bienes que haya de recibir la absorbente en el pago de las mismas.

Posteriormente, después de haberse perfeccionado el acto de Fusion o absorcion, los
representantes legales de las sociedades absorbidas o de la absorbente, solicitaran a la
Superintendencia de Sociedades Andnimas la cancelacion de las respectivas matriculas

mercantiles, para lo cual acompafiaran los siguientes documentos:

1 Por el cual se reglament6 el capitulo 2° del titulo 7°, del libro segundo del Cédigo de Comercio, la Ley 58 de 1931, el
articulo 40 de la Ley 66 de 1947 y demas disposiciones vigentes sobre sociedades andnimas, en el capitulo X denominado
“de la transformacion y Fusion de sociedades andnimas”.
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a.  Copia registrada conforme al Codigo Civil, de la escritura contentiva del acuerdo de
fusion;

b.  Extracto notarial de dicha escritura, registrado en la Camara de Comercio,

c.  Un ejemplar autenticado del periédico en que se hizo la publicacién de dicho
extracto;

d.  Certificacion de los representantes y revisores fiscales sobre la forma en que hayan
sido distribuidas las acciones obtenidas en la sociedad absorbente, entre los

accionistas de las absorbidas.

Subsiguientemente, un acercamiento de estas instituciones se realizd en proyecto de Ley
del Cddigo de Comercio de mil novecientos cincuenta y ocho (1958), el cual no tuvo gran

acogida.

Sin embargo, el concepto de Fusion se desarrolld mediante la legislacion mercantil con el
Decreto 410 de 1971, llamado el Cdédigo de Comercio. En el apartado denominado
Transformaciones y Fusiones se introducen una definicion especifica de esta operacién

necesaria en la dinamica societaria.

“Art. 172. Habra Fusion cuando una o mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse,

para ser absorbidas por otra o0 para crear una nueva.

La absorbente o la nueva compaiiia adquirirdn los derechos y obligaciones de la

sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de Fusion”.
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Seguidamente, el articulo 75 del Decreto 1026 de 1990, sobre emision de bonos, prevé la
primera nocién de Escision, siendo esta aquella segregacion de una parte sustancial del

patrimonio de una sociedad, para ser traspasado a otra persona natural o juridica.

“Art. 75. Durante la vigencia de la emision la sociedad emisora no podra cambiar su

objeto social, escindirse, fusionarse o transformarse, a menos que lo autorice la

asamblea de tenedores con la mayoria necesaria para autorizar la modificacion de

las condiciones del empréstito.

No obstante lo anterior, la sociedad podra realizar la modificacion de su objeto

social, fusionarse o escindirse cuando previamente ofrezca a los tenedores el

reembolso del empréstito o la suscripcion de las acciones, cuando se trate de bonos
con cupones de suscripcion, o si se trata de bonos convertibles, ofrezca la conversion
anticipada de las acciones. En este evento, los tenedores que no consientan en el
reembolso, en la suscripcion o en la conversion anticipada conservaran sus derechos
contra la sociedad emisora, la absorbente o la nueva sociedad. En el caso de los
bonos convertibles o con cupones de suscripcion de acciones, las condiciones de la
conversion o suscripcion deberdn ajustarse de manera que se eviten perjuicios a los

tenedores.

(...) Paragrafo. Para efectos de lo dispuesto en el presente decreto se entiende que

hay Escision cuando se segrega una parte sustancial del patrimonio de una sociedad

para ser traspasado a otra persona. Correspondera a la superintendencia gue ejerza

la inspeccidn v vigilancia sobre la sociedad a establecer cuando hay Escisién” (...).
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Después de estas apariciones, la Ley 45 de 1990 en sus articulos 11 a 16 desarrollan

las figuras con mayor profundidad, enfocandose en las entidades financieras.

“Art. 11. Escision. La empresa y el patrimonio de una institucion financiera podran
subdividirse en dos 0 mas empresas que constituyan el objeto de dos o mas

sociedades formadas por todos o por algunos de sus socios.

En el evento en que las sociedades que se constituyan como resultado de la Escision
tengan el caracter de instituciones financieras, deberan cumplir las disposiciones

propias del tipo de entidad que se organiza.?

La reforma por la cual se disponga la Escision debera ser adoptada con el quérum
sefialado en los estatutos o en la Ley para la aprobacién de la Fusion, y surtira sus
efectos a partir de su inscripcion en el registro mercantil. La reduccion del capital
social resultante de la Escision podra efectuarse sin sujecién a los requisitos

sefialados en el articulo 145 del Cédigo de Comercio.

La Escision se someterd en lo pertinente a las normas contempladas en el articulo 15

de la presente Ley”.

Lo anterior hace referencia a que las empresas pueden dividir su patrimonio para constituir

una o mas sociedades formadas por todos o algunos de sus socios, estructurando la figura

de la Escision. Igualmente, se establece que esta forma de reorganizacion empresarial debe

realizarse por medio de reforma estatutaria con aprobacion de mayorias y quérum

2 Debe aclararse que el procedimiento para realizar procesos de Fusion o Escision con entidades del sector financiero o
entre entidades del sector financiero es completamente diferente al establecido por el Codigo de Comercio para las
sociedades comerciales. Por lo tanto, son procedimientos distintos, esta referencia normativa se realiz6 mostrando la
evolucion de la figura a través de los afios.
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sefialados en los estatutos sociales, determinando que, a falta de disposicion en los
estatutos, deberd someterse a las disposiciones especiales sefialadas en el Cddigo de
Comercio®. El articulo finaliza estableciendo una excepcion al articulo 145 del Cddigo de
Comercio, al no exigir autorizacion de la Superintendencia de Sociedades para llevar a cabo

una disminucion del capital social que puede producirse a causa del proceso de escision.

Luego en el articulo 14 ibidem se establece el requerimiento de aprobacién del proyecto de
Fusion o Escision de entidades financieras por parte de la Superintendencia Bancaria, hoy

Superintendencia Financiera.

Finalmente, en el articulo 15 de la norma anteriormente citada se observa la descripcién de

qué se entiende por Fusion y sus requisitos.

“Art. 15. Fusion. Sin perjuicio de lo previsto en normas especiales, la Fusion de
establecimientos de crédito y la de entidades aseguradoras se sujetard a las reglas
consagradas en el Codigo de Comercio. No obstante, cuando de los balances
aprobados en los compromisos de Fusion se establezca que la sociedad absorbente o
la nueva sociedad cumpliran las normas de solvencia vigentes, no procedera lo

dispuesto en el articulo 175 del Codigo de Comercio. Al comprobarse tal

3 - Sociedad colectiva: Requeriran el voto unanime de los socios, o de sus delegados, si no se dispone otra
cosa en los estatutos.

- Sociedad en comandita simple: Las reformas estatutarias deberan aprobarse, salvo estipulacion en contrario,
por unanimidad de los socios colectivos, y por mayoria de los votos de las acciones de los comanditarios.

- Sociedad de responsabilidad limitada: Se requiere el voto favorable de un nimero plural de asociados que
represente, por lo menos, el 70% de las cuotas en que se halle dividido el capital social.

- Sociedad Anonima: Para las reformas estatutarias se requiere el voto de la mayoria de los votos presentes en
la asamblea. Para este efecto se debe tener en cuenta que la Asamblea debera con un numero plural de socios
que representen al menos la mitad méas una de las acciones suscritas, salvo que los estatutos establezcan un
quérum inferior.
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circunstancia ante la Superintendencia Bancaria, esta podrd autorizar la

formalizacion de acuerdo de Fusion”.

Lo anterior tipifica expresamente la figura de Fusion en Colombia.

En 1995 se expide la Ley 222, la cual introduce grandes y complejos cambios en materia
societaria. Esta ley reforma el libro 1l del Cddigo de Comercio, en el que se introduce la
Escision expresamente en la legislacién mercantil. Se entendié por esta el instrumento de
organizacion empresarial, que sirve para la estructuracion de las empresas mediante la
transformacion, mutacién o modificacién de la estructura financiera y juridica de una
sociedad determinada; transfiriendo en blogue una o varias partes del patrimonio de una
sociedad, a una 0 més sociedades existentes al momento de la Escision o creadas derivadas

de esta operacion, integrandose los socios a la sociedad denominada beneficiaria.

El articulo 3 de la mencionada ley determina las modalidades de Escision de la siguiente

manera:

“Art. 3. Habra Escision cuando:

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

una o varias sociedades.

2. Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos 0 més
partes, que se transfieren a varias sociedades existentes o se destinan a la

creacion de nuevas sociedades.
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La sociedad o sociedades destinatarias de las transferencias resultantes de la

Escisién, se denominaran sociedades beneficiarias.

Los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de las sociedades
beneficiarias, en la misma proporcion que tengan en aquella, 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”.

De la norma anteriormente mencionada se puede concluir que la Escision tiene unas

particularidades esenciales:

Mutaciones o transformaciones realizadas al patrimonio, de manera que este se
segrega para vincularse a otras sociedades.
Los efectos generados por estos cambios patrimoniales repercuten sobre los socios de

la sociedad escindente, asi como de la sociedad beneficiaria.

Posteriormente la Ley 1258 de 20084, desarrolla de manera especial el tipo societario
denominado sociedad por acciones simplificadas, donde el articulo 30 dispone que se
aplicaran las normas generales de Fusion y Escision dispuestas en la Ley 222 de 1995. La

norma expresa lo siguiente:

(...) “Art 30. Normas aplicables a la transformacion, Fusion y Escision. Sin perjuicio
de las disposiciones especiales contenidas en la presente ley, las normas que regulan

la transformacion, Fusion y Escision de sociedades, le serén aplicables a la sociedad

4 Conocida como la Ley de las S.A.S.
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por acciones simplificadas, asi como las disposiciones propias del derecho de retiro

contenidas en la Ley 222 de 1995.

Paragrafo. Los accionistas de las sociedades absorbidas o escindidas podran recibir
dinero en efectivo, acciones, cuotas sociales o titulos de participacién en cualquier
sociedad o cualquier otro activo, como uUnica contraprestacion en los procesos de

Fusion o Escision qgue adelanten las sociedades por acciones simplificadas. (...)" .

La referida ley introduce un nuevo procedimiento por medio del cual puede llevarse a cabo
la Fusion abreviada, el cual es novedoso, por cuanto a partir de determinados requisitos las
sociedades por acciones simplificadas pueden llevar a cabo una Fusién de una forma menos
rigurosa, mediante documento privado y no necesariamente por escritura publica, que es lo

determinado como regla general.

“Articulo 33. Fusion abreviada. En aquellos casos en que una sociedad detente mas
del noventa (90%) de las acciones de una sociedad por acciones simplificada,
aquella podra absorber a esta, mediante determinacion adoptada por los
representantes legales o por las juntas directivas de las sociedades participantes en

el proceso de fusion.

El acuerdo de fusion podré realizarse por documento privado inscrito en el Registro
Mercantil, salvo que dentro de los activos transferidos se encuentren bienes cuya
enajenacion requiera escritura publica. La fusion podra dar lugar al derecho de

retiro a favor de los accionistas ausentes y disidentes en los términos de la
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Ley 222 de 1995, asi como a la accion de oposicion judicial prevista en el

articulo 175 del Cddigo de Comercio.

El texto del acuerdo de fusién abreviada tendra que ser publicado en un diario de
amplia circulacion segun lo establece la Ley 222 de 1995, dentro de ese mismo
término habra lugar a la oposicion por parte de terceros interesados quienes podran

exigir garantias necesarias y/o suficientes. ”

Lo anterior resulta pertinente frente a situaciones de control, cuando se busque unificar
estructuras del tipo de las sociedades por acciones simplificadas, respetando el derecho de
accionistas ausentes o disidentes, asi como de terceros y acreedores, quienes podran

oponerse al proceso de fusion y de tal manera ejercer sus derechos.

Es asi como el articulo 33 de la Ley 1258 complementa la ley mercantil estableciendo una
manera practica de realizar un proceso de Fusion, lo cual dinamiza las estructuras
societarias y disminuye la aversion que se tiene del proceso de Fusion, como uno gravoso y

dispendioso.

2. Nociones

Ahora bien, las anteriores referencias fueron de cardcter normativo y jurisprudencial las
cuales explican el origen de las Fusiones y Escisiones en la legislacién colombiana. A
continuacion expondremos algunas referencias doctrinarias sobre las Fusiones y Escisiones,
gue permiten un mejor acercamiento a los temas que se desarrollan en el presente

documento, mediante la integracion de elementos tanto normativos como académicos.
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Los conceptos materia de este capitulo han tenido un desarrollo exponencial, son précticas
que se llevaron a cabo por comerciantes en el afan de expandirse, por lo que la realidad

economica obligo a que se iniciara su proyeccion tedrica y necesariamente normativa.

Se analizan entonces autores como el espafiol Joaquin Rodriguez Rodriguez, quien
encontrd en las Fusiones una actividad que implicaba circunstancias tanto econdémicas y

juridicas, las cuales diferencid de la siguiente manera:

“Economicamente, la Fusion supone la reunion de varias empresas bajo una sola
voluntad, de tal modo que comprende fendémenos mucho mas amplios que los que
supone el mismo concepto entendido desde un punto de vista juridico. En este
sentido, dice Copper Royer, se trata de una absorcién integrada por una sociedad
nueva o existente ya, afladimos nosotros, del patrimonio de una u otras sociedades.
La Fusion no es, pues, la situacion derivada de la confusién de patrimonios que
podria llevarnos por un camino desviado al campo de la sociedad de un solo hombre,
ni tampoco hay Fusion en la transmision integra del activo, pues esto puede hacerse
a titulo particular, especialmente cuando la sociedad transmitente persiste”.
(Rodriguez Rodriguez, 1971).
El concepto que presenta el doctor Rodriguez otorga una aproximacion compleja de las
implicaciones y consecuencias de las Fusiones. No se genera tan solo un cambio exterior
desde la perspectiva de terceros, quienes ven cdmo unas sociedades se unen entre si.
Ademas la estructura de cada una de las sociedades se modifica, de tal manera que para

poder llevar a cabo la operacién de Fusién pretendida es necesario realizar una reforma
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estatutaria, lo cual determina diversos actos previos, asi como los efectos que se producen
tienen un gran impacto sobre los pasivos, activos y patrimonio de la sociedad fusionante.

Por su parte, Motos Guirao indica lo siguiente: “La Fusion no significa otra cosa que una
compenetracion tan intima entre las individualidades sociales que lleva a una confusion
absoluta y total de sus patrimonios, tal como son para integrarse en una Unica
individualidad social que se crea ad hoc, o que existiendo absorbe por completo la o las

que perecen”. (Motos Guirao, 1953).

Asi mismo, el doctor Francisco Reyes Villamizar define la Fusion como un acto juridico
que, coincidiendo con los demas autores, pretende consolidar patrimonios de compafiias
diferentes en uno nuevo o en otro ya existente. (Reyes Villamizar, Derecho Societario,

Tomo 2, 2002).

Al repasar diversos doctrinantes se advierte que la caracteristica o el efecto principal de las
Fusiones es la unién total de dos o mas patrimonios para convertirse en una sola

universalidad juridica.

Con el objeto diferenciar a la Fusion de la cesion de acciones, respecto del derecho de

preferencia, la Superintendencia de Sociedades ha sefialado:

“(...)no se requiere dar cumplimiento a los requisitos previstos para este derecho [de
preferencia], en atencion a que la transferencia que se realiza por virtud de la fusion, no es
una operacién individualmente considerada, que pueda estar sujeta a los mecanismos que
restringen la negociacion en procura de que el socio mantenga estable su participacién

porcentual en el capital social, ora en razon del elemento intuito personne, sino que es
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consecuencia de un acto juridico de caracter universal que impone la transmision de todos
y cada uno de los derechos de los cuales es titular la sociedad absorbida. [...] Las acciones
no pasan de la sociedad absorbida a la absorbente como un acto aislado que tiene como
fin sustituirla Gnicamente en el derecho de dominio que ejerce sobre las acciones
(operacion esta que implicaria el cumplimiento de una serie de requisitos para posibilitar
inversion semejante), sino que se trata de una transferencia en bloque de todos los activos
y pasivos de la sociedad absorbida a la absorbente, quien la sustituye en todas las
relaciones juridicas de que es titular, lo cual resulta elemental si se toma en cuenta que
aquella sociedad con ocasion de la fusién desaparece” (Superintendencia de Sociedades,

1998)

La Fusion es una operacién en bloque, que no requiere multiplicidad de actos juridicos, el
objeto de esta operacidn se recoge en un solo acto, que tiene como consecuencia una
transferencia a titulo universal. Por lo tanto, lo dicho por la Superintendencia de Sociedades
determina que no hay necesidad de adelantar el procedimiento establecido para el derecho
de preferencia pactado en los estatutos sociales. Por el contrario, el derecho de preferencia
debe surtirse en los casos de cesion de porcentajes participacion, cuando asi lo determinen

los estatutos que rigen para la sociedad.

Por otro lado, respecto de la Escision, encontramos los siguientes autores que se refieren a

esta figura asi:

Gabino Pinzo6n reconoce a la Escision como “un fenomeno contrario a la Fusion, mientras

la Fusion es la ‘union’, la Escision es la disgregacion patrimonial y juridica de una
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sociedad que se disuelve sin liquidarse, para dar origen a dos 0 més sociedades que deben
cumplir los requisitos para funcionar como compafia legalmente establecida”. (Pinzon,

1982).

Por su parte, Fernando Cerda entiende la Escision como “la division del patrimonio social
de una sociedad en dos o mas partes, con el fin de traspasar en bloque una, varias o la
totalidad de estas partes resultantes de la division, a una o varias sociedades preexistentes
0 constituidas a raiz de esta operacion, recibiendo los accionistas de la sociedad escindida,
acciones o participaciones de las sociedades beneficiarias, en retribucion de esa

aportacion”. (Cerda, 1993).

Entre otros autores encontramos a José Vicente Andrade, quien define la Escision como “e/
desbordamiento de una persona juridica con el reparto de su patrimonio entre varias de
ellas, y en el caso de las sociedades con la atribucion a los socios de la sociedad que se
escinde, del caracter de socios de la sociedad que se crea con la complementacién de la
Escision”. (Andrade Otaiza, 1995).

Para la Superintendencia de Sociedades, “la Escision puede definirse como una figura
juridica en virtud de la cual, una sociedad se desprende de una determinada parte de su
patrimonio, para formar una nueva compafiia, cuyo capital se integra con la porcion
patrimonial que la sociedad escindida le transfiere, y cuyos socios seran los mismos o
algunos de esta. Dicho fendmeno juridico es Gtil para la reorganizacién de empresas que,
en un momento dado, necesitan desconcentrarse y fraccionarse, por requerir su manejo
una especializacion de sus elementos integrantes para el perfeccionamiento de la

respectiva gestion ”. (Superintendencia de Sociedades, 1993).
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3. Clasificacion

a.

Clasificacién de la Fusién

El articulo 172 del Cédigo de Comercio establece que la Fusion puede ser por creacion o

por absorcion. Asi mismo la legislacion mercantil desarrolld un tercer tipo de Fusion

Ilamada triangular. Exponemos a continuacion las tipologias de Fusién:

Fusion por creacién: es cuando dos 0 més sociedades se extinguen

sin liquidarse, para crear una nueva sociedad que recibe el
patrimonio de las sociedades extinguidas. (Pinzon, 1982).

Fusion por absorcion: en este tipo de Fusion no nace una nueva

sociedad; por el contrario, una sociedad ya existente recibe el
patrimonio en bloque de una o mas sociedades. (Reyes Villamizar,
Derecho Societario, Tomo 2, 2002).

Los aportes patrimoniales se hacen mediante una reforma
estatutaria que incluya un incremento en el capital social de la
sociedad, que recibe el patrimonio de la(s) otra(s). No es, como se
indico precedentemente en el aparte de la nocién de Fusion, una
cesion u oferta de acciones, cuotas o partes de interés.

Fusién triangular: este tipo de Fusion ha sido desarrollado en la

practica norteamericana. En Colombia subsiste después de que en la
Ley 550 de 1999, en su articulo 66, ya se expresaba lo que
posteriormente se incorpord en la legislacién con el término de
Fusion triangular, la cual “se trata esencialmente de crear una

sociedad filial que se sitia en un punto intermedio entre la sociedad
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absorbente y la absorbida, de manera que logran deslindar la

orbita de decisiones, asi como las responsabilidades entre las dos

compafias que realmente participan en la operacion”. (Reyes

Villamizar, Derecho Societario, Tomo 2, 2002).

Este tipo de Fusion es de gran utilidad ante contingencias que surjan

respecto de la sociedad absorbida, cuya previsién hubiera sido

dificil para la sociedad absorbente.

Algunos de los beneficios de este tipo de Fusion son:

. La sociedad matriz no participa en la Fusién, por tanto, no es
necesario que se apruebe la Fusién ante la asamblea de
accionistas o la junta de socios.

. Ningun accionista de la sociedad matriz tiene derecho de veto
0 de retiro.

. La responsabilidad por las obligaciones de la(s) sociedad(es)
absorbida(s) queda en cabeza de la sociedad filial y por lo
tanto no hay extension de la responsabilidad, a menos que
haya desestimacion de la personalidad juridica®.

b. Tréamite para efectuar una Fusidn

I. Preacuerdo
Acercamiento inicial entre las sociedades intervinientes en el proceso. Se

prepara el proyecto de Fusion con base en los estados financieros.

5 Articulo 42 de la Ley 1258 de 2008, desestimacion de la personalidad juridica. Cuando se utilice la sociedad por
acciones simplificadas, en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren
realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de
tales actos y por los perjuicios causados.
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Aprobacion y contenido del compromiso o promesa de Fusién

Los representantes legales de cada sociedad deben preparar en conjunto
un acuerdo de Fusion, el cual debe ser aprobado por la asamblea de
accionistas o junta de socios. Se hard conforme a lo dispuesto en los
estatutos de cada sociedad participante.

El acuerdo de Fusion debera contener lo indicado en el articulo 173 del
Caodigo de Comercio:

Los motivos de la proyectada Fusion y las condiciones en que se
realizara.

Los datos y cifras, tomados de los libros de contabilidad de las sociedades
interesadas, que hubieren servido de base para establecer las condiciones
en que se realizara la Fusion.

La discriminacion y valoracion de los activos y pasivos de las sociedades
que seran absorbidas, y de la absorbente.

Un anexo explicativo de los métodos de valuacion utilizados y del
intercambio de partes de interés, cuotas o acciones que implicard la
operacion.

Copias estados financieros de proposito especial de las sociedades
participantes.

La Superintendencia de Sociedades entiende como estados financieros de
propdsito especial la lista que a continuacién se estipula los cuales deben

estar certificados y dictaminados por el revisor fiscal, si lo hubiere.
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Los estados financieros de proposito especial comprenden el siguiente
conjunto:

v' Estado de situacion financiera

v' Estado de resultado de periodo y otro resultado integral

v' Estado de cambios en el patrimonio

v' Estado de flujos de efectivo del periodo

v" Notas a los estados financieros®
La certificacion de los estados financieros esta determinada por el articulo
33 del decreto 2649 de 1993 y por el articulo 37 de la 222 de 1995; tienen
el caracter de certificados los estados financieros que tengan la firma del
representante legal de la sociedad, del contador que los hubiere preparado
y del revisor fiscal, si lo hubiere. La certificacion de éstos consiste en
declarar que se han verificado previamente las afirmaciones contenidas en
los estados financieros extraidas de los libros contables.
La particularidad de los estados financieros dictaminados esta prevista en el
articulo 38 de la Ley 222 de 1995, son aquellos acompafiados de la opinion
profesional del revisor fiscal o, a falta de éste, del contador plblico
independientemente que los hubiere examinado de conformidad con las normas
de auditoria generalmente aceptadas." Ademas de la firma correspondiente a
éstos, debe acompanarse de un concepto.

La fecha de corte se fija en relacién con la fecha de la reunién del érgano

competente de la sociedad que decide sobre la realizacion del proceso de

6 Oficio 220 -050314 del 04 de marzo de 2016 de la Superintendencia de Sociedades.
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Fusion, los estados financieros no podran tener una vigencia superior a un
mes, respecto de la fecha en la que se hace la reunion.

Aviso al publico

Conforme al articulo 174 del Cédigo de Comercio, debe hacerse por parte
de los representantes legales de cada sociedad interviniente un aviso
publicado en un diario de amplia circulacion en el territorio nacional, el
cual debera contener lo siguiente:

Los nombres de las compafiias participantes, sus domicilios y el capital
social, o el suscrito y el pagado, en su caso;

El valor de los activos y pasivos de las sociedades que seran absorbidas y
de la absorbente, y

La sintesis del anexo explicativo de los métodos de valuacion utilizados y
del intercambio de partes de interés, cuotas o acciones que implicara la
operacion, certificada por el revisor fiscal, si lo hubiere, 0 en su defecto,

por un contador pablico.

El aviso tiene como objetivo informar a los acreedores externos del
proceso de fusion para que ellos puedan exigir garantias a la sociedad
respecto de sus obligaciones, debido a que les permite proponer una
oposicion al proceso de Fusion. Lo anterior con independencia de la
obligacion que tienen los representantes legales de cada sociedad de
comunicar el acuerdo de fusion o escision a los acreedores mediante

telegrama o por cualquier otro medio que produzca los efectos similares.
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Asi mismo, mediante el aviso los socios ausentes conocen sobre las
deliberaciones realizadas en la reunién que decidié sobre la Fusion o
sobre la Escision, tal y como se establece en el articulo 175 del Codigo de

Comercio:

“Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de publicacion del
acuerdo de fusion, los acreedores de la sociedad absorbida podran exigir
garantias satisfactorias y suficientes para el pago de sus créditos. La
solicitud se tramitara por el procedimiento verbal prescrito en el Cédigo
de Procedimiento Civil. Si la solicitud fuere procedente, el juez
suspendera el acuerdo de fusion respecto de la sociedad deudora, hasta

tanto se preste garantia suficiente o se cancelen los créditos.

Vencido el término indicado en el articulo anterior sin que se pidan las
garantias, u otorgadas éstas, en su caso, las obligaciones de las
sociedades absorbidas, con sus correspondientes garantias, subsistiran

solamente respecto de la sociedad absorbente.”.
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Solemnizacién del acuerdo mediante escritura publica

El acuerdo de Fusién debe quedar protocolizado mediante escritura
pablica’, otorgada en notaria, en virtud de lo establecido en el articulo

177 del Codigo de Comercio, que debe contener lo siguiente:

Copias de las actas en que conste la aprobacion del acuerdo.

Si fuere el caso, el permiso de la Superintendencia para colocar las
acciones o determinar las cuotas sociales que correspondan a cada socio o
accionista de las sociedades absorbidas.

Los balances generales de las sociedades Fusionadas y el consolidado de
la absorbente o de la nueva sociedad.

Asi mismo determinadas sociedades deben solicitar las autorizaciones que
se establecen a continuacion, siendo estas actividades adicionales a las
mencionadas anteriormente:

Algunas sociedades requieren el consentimiento por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio para realizar operaciones de
integracion empresarial. Las empresas que se dediquen a la misma

actividad econdmica o participen en la misma cadena de valor® y que

7 Como regla general debe hacerse por Escritura Publica. Podra hacerse por documento privado en la Fusién
Abreviada, regulada por la Ley 1258 de 2012. Cuando las sociedades que se fusionan son sociedades por
acciones simplificadas.

8 Se entiende por cadena de valor, en virtud de la resolucion 12193 del 21 de marzo de 2013: “El conjunto de
actividades a partir de las cuales es posible generar un ordenamiento en el que el producto obtenido en una
actividad resulta ser insumo para otra. De esta manera, cada actividad eslabén le adiciona sucesivamente
valor a los bienes o servicios al momento de analizar tal proceso desde la generacion del producto hasta que
llega al consumidor final.”
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cumplan con las siguientes condiciones deberdn solicitar dicha

autorizacion previa®:

“Cuando, en conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido
durante el afio fiscal anterior a la operacion proyectada ingresos
operacionales superiores al monto que, en salarios minimos legales
mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y

Comercio

Cuando al finalizar el afio fiscal anterior a la operacion proyectada
tuviesen, en conjunto o individualmente consideradas, activos totales
superiores al monto que, en salarios minimos legales mensuales vigentes,

haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio.”

Mediante resolucion nimero 90556 del 29 de diciembre de 2016, a partir del 1 de enero

de 2017 y hasta el 31 de diciembre de 2017, la Superintendencia de Industria y

Comercio fijo en 60 salarios minimos legales vigentes los ingresos operacionales y los

activos que se tendrén en cuenta para efectos de lo previsto en los numerales 1 y 2 del

articulo 9 de la Ley 1340 de 2009, expresados precedentemente.

En los eventos en que las sociedades participantes se dediquen a la misma actividad

economica o participen en la misma cadena de valor, pero en conjunto cuenten con menos

del 20% del mercado relevante, se entenderd autorizada la integracion empresarial. Sin

embargo, deberan notificar de la operacion a la Superintendencia de Industria y Comercio.

9 Articulo 9 de la Ley 1340 de 2009
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Ademas, las sociedades que se encuentren bajo una de las siguientes
situaciones deberan solicitar autorizacién previa a la Superintendencia de
Sociedades, conforme a lo sefialado en la Circular Basica Juridica del 22

de julio de 2015, emitida por la Superintendencia de Sociedades:

“La situacion financiera de alguna de las sociedades participantes en los
procesos de Fusion y Escision presente en los estados financieros que
sirven de base para dicha operacion, una o mas obligaciones vencidas
cuyo incumplimiento sea superior a 90 dias, que representen el 20% o
mas del total del pasivo externo.

En una situacion de control entre la sociedad absorbente y absorbida,
exista registrado un crédito mercantil adquirido como producto de la
compra de acciones o cuotas en la controlada y que, a la fecha de la
fusién entre éstas, no se haya amortizado en su totalidad.

La sociedad absorbente o la resultante de la escision sea una sociedad
extranjera.

En el proceso de fusion o escisién participen sociedades vigiladas por
otra superintendencia y que por competencia residual le corresponda a
esta Entidad impartir la correspondiente autorizacion.

El capital de la sociedad resultante de la fusion sea inferior a la suma de
los capitales de las sociedades fusionadas, excepto cuando dicha
disminucion corresponda a la eliminacion de la inversion en la

proporcion en que participan en el capital.
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10.

11.

El capital de la sociedad beneficiaria de la escision no se incremente en
la misma suma en que se disminuy0 el capital de la escindente.

En el proceso de fusion o escision participe una sociedad vigilada en
estado de liquidacion.

Alguna de las sociedades participantes en el proceso de fusién o escision,
segun sea el caso, tenga obligaciones originadas en emision de bonos.
Alguna de las sociedades intervinientes en el proceso de fusion o
escision, segln sea el caso, posea pasivos pensionales.

Las sociedades incurran en cualquiera de las irregularidades
establecidas en los literales a), b), c), o d) del articulo 84 de la Ley 222
de 1995, detectadas por esta Superintendencia con motivo de una
investigacion, siempre y cuando no haya sido archivada la actuacion.
Cuando se trate de sociedades vigiladas!! por la Superintendencia de
Sociedades, en el evento en que la sociedad absorbente continte vigilada

1

por esta Superintendencia.’

10 | iterales a, b, ¢ y d del articulo 84 de la Ley 222 de 1995: “a. Abusos de sus 6rganos de direccion,
administracion o fiscalizacion, que impliquen desconocimiento de los derechos de los asociados o violacion
grave o reiterada de las normas legales o estatutarias; b. Suministro al pablico, a la Superintendencia o a
cualquier organismo estatal, de informacion que no se ajuste a la realidad; c. No llevar contabilidad de
acuerdo con la ley o con los principios contables generalmente aceptados; d. Realizacion de operaciones no
Comprendidas en su objeto social.”

11 Las sociedades vigiladas seran aquellas sefialadas por el presidente de la Republica y aquellas que indique
el Superintendente de Sociedades, cuando del analisis de la informacion solicitada o en la practica de una
investigacion administrativa, se establezca que la sociedad incurre en cualquiera de las irregularidades fijadas
en el articulo 84 de la Ley 222 de 1995.
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Procedimiento ante la DIAN- Cancelacién del RUT

Las Fusiones y Escisiones son reorganizaciones empresariales y buscan, como ya se ha
visto, la potencializacion de los negocios. En la Fusion por absorcion la sociedad absorbida
es disuelta sin ser liquidada, mientras que el proceso de Escision puede o no determinar una
disolucion. Si en cualquiera de los casos se establece una disolucion, no podra esa sociedad
continuar con el desarrollo de su objeto social, cualquier acto que se celebre en su nombre
seria inexistente.
Frente a lo anterior, es necesario aclarar que, la disolucién no es necesariamente una
consecuencia de la liquidacion, ésta puede responder a otros factores como lo son la Fusion
y la Escisién. Porque los patrimonios de las sociedades absorbidas o escindidas siguen
existiendo, pero en cabeza de diferentes titulares. La disolucidén determina entonces unas
cargas que deben realizar las sociedades absorbentes o creadas, a partir de la union de otras
sociedades. En virtud de la norma, el Decreto 2640 de 2013 determina un efecto con
ocasion de la Fusion o Escision, esto es, la cancelacion del Registro Unico Tributario
(RUT) de la sociedad que deja de existir.
El articulo 17 del Decreto 2640 de 2013 sefala:

“Art. 17. Cancelacién de la inscripcion en el Registro Unico Tributario - RUT. La

cancelacion de la inscripcion en el Registro Unico Tributario- RUT - procedera en

los siguientes casos:

1. A solicitud de parte:

a. Por liquidacion, fusién o escision de la persona juridica o asimilada. (...)”
La solicitud de cancelacion se podrd hacer de forma presencial o virtual, a traves de la

pagina web de la DIAN, por el Representante Legal o apoderado, de la sociedad que se
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disuelve, acreditando su calidad de tal. En caso de realizar el trdmite de forma virtual se
debe contar con firma electronica. EIl tramite consta del diligenciamiento de un formulario,
en el que debe brindarse informacion exacta y veraz, la cual sera constatada por la
autoridad competente, DIAN. La cancelacion del RUT estara sujeta a la verificacion del
cumplimiento de todas las obligaciones fiscales a cargo de la persona juridica que la
pretende.

La DIAN podra realizar visitas previas o posteriores a la formalizacion de la cancelacion
del RUT, con el fin de verificar la situacién invocada para la cancelacion.

A efectos de cancelar el RUT, el solicitante debera acreditar que el sujeto pasivo (sociedad
absorbida) de la obligacién, juridicamente no existe y no tiene obligaciones tributarias, y
para ello anexara a su solicitud la documentacion respectiva, en la que conste la operacion
realizada.

Se probarad la cancelacion del RUT con el documento que expida la DIAN, el cual

corresponde a la primera hoja del formulario diligenciado, una vez ha sido validado.

o Registros

o Camara de Comercio. Debe hacerse el registro de la escritura publica en
la que consta el acuerdo de Fusion en el registro mercantil de cada
sociedad.

o Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos. Cuando hay bienes sujetos
a registro dentro del patrimonio que se ha traspasado de una sociedad a

otra, cambiando los bienes de titular.
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C. Clasificacién de la Escisién

El doctor Gabino Pinzén clasifica la Escision asi:

I. Escision parcial: en este tipo “una sociedad denominada

escindente, sin disolverse, fracciona parte de sus activos, pasivos y
cuentas patrimoniales, para traspasarlos en bloque a una o varias
sociedades beneficiarias ya existentes o son destinados para crear
una o varias sociedades nuevas. Debe realizarse por medio de
reforma estatutaria, lo cual implica que se mantenga la
personalidad juridica de la compafiia escindente ”. (Pinzén, 1982).
El efecto principal de un proceso de Escision consiste en que la sociedad escindente
disminuye su capital social u otras cuentas patrimoniales, siendo equivalente el monto en el
que se disminuyo a las partes patrimoniales transferidas a otras sociedades ya constituidas o
que se constituiran en virtud de la operacion.
Caracteristicas:
o No hay liquidacion de la sociedad escindente.
o Disminucion de capital o de otras cuentas patrimoniales.
o Traspaso patrimonial en bloque.
ii. Escision total: en este tipo “una sociedad se disuelve sin liquidarse,
para producir el efecto de division sobre la totalidad del
patrimonio y generar el traspaso en bloque de sus partes a

sociedades nuevas o ya existentes ”. (Pinzén, 1982).
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La principal diferencia con la Escision parcial es que en esta ultima la sociedad escindente
no desaparece, sino que continGa, mientras que en la Escisidn total la compafiia se extingue,
sin que sea necesario cumplir el proceso de liquidacion.

d. Tramite para efectuar una Escisién

Es basicamente el mismo que debe hacerse para la Fusidén, mediante un compromiso de
proyecto que se aprueba en la asamblea general de accionistas o junta de socios, de lo cual
debe publicarse un aviso en un diario de amplia circulacion nacional, para que se ejerzan
derechos por parte de socios y de acreedores, para finalmente elevarse a escritura publica y

hacer los correspondientes registros.
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1. PARTE ESPECIAL
Fusiones y Escisiones
1.  Evolucion normativa del ordenamiento juridico de las Fusiones y Escisiones en
el derecho tributario colombiano

a. Antes de la Ley 62 de 1992

Antes de la promulgacion de la Ley 62 de 1992 no existia regulacién expresa en materia
tributaria de las instituciones juridicas de la Fusién y Escision. El derecho tributario, por
tanto, utilizaba por referencia las normas del derecho mercantil.

En este sentido, se expidi6 el Decreto Reglamentario nimero 2521 de 1950,*? el cual
establece en el inciso segundo del articulo 217, que la sociedad absorbente se hara cargo de
pagar el pasivo de la sociedad absorbida y asume, por este hecho, las responsabilidades de
un liquidador respecto de los acreedores de esta. (Ministerio de Industria y Comercio,
1950).

Asi, se evidencia que para el caso de los impuestos y las obligaciones tributarias, la
sociedad fusionante o absorbente era la encargada y la Ilamada a responder y a cumplir con
las obligaciones presentes y futuras de las sociedades absorbidas, derivadas de un proceso
de Fusion.

De la misma forma, por via de doctrina la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN), hizo referencias a las figuras objeto de estudio.

Como expresion de lo anterior se destaca que, en el Concepto 13608 de 1988, la DIAN

sefiald que para entender los efectos tributarios de las Fusiones de sociedades se debian

12 Por el cual se reglamentd el capitulo 2° del titulo 7°, del libro segundo del Cédigo de Comercio, la Ley 58 de 1931, el
articulo 40 de la Ley 66 de 1947 y demas disposiciones vigentes sobre sociedades andnimas, en el capitulo X denominado
“de la transformacion y Fusion de sociedades andnimas”.
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armonizar las normas del Cdodigo de Comercio, con las normas tributarias para aplicarlas al
caso concreto. (Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, 1988)
Del mismo modo, este concepto establecio que no existe una liquidacion de una sociedad
que se fusiona con otra sociedad, ya que la otra sociedad queda extinguida en virtud de la
fusion o la absorcién realizada por la absorbente o fusionante, siendo esta ultima la que
asume la totalidad de las obligaciones, y ademas goza y disfruta de todos los derechos de la
sociedad disuelta, todo lo anterior siendo vinculante a partir del momento de la
formalizacion del acuerdo de fusion.
De lo anterior se entiende entonces que no existe una liquidacion por parte de la sociedad
Fusionada o absorbida y por lo tanto la sociedad extinguida no estara sujeta al impuesto
derivado de una liquidacion, ya que no se cumplen con los supuestos del articulo 22 de la
Ley 52 de 1977 que establece:

(...) “Art. 22. En los casos de liquidacion durante el ejercicio, el afio concluye en las

siguientes fechas:

b)  Personas juridicas: en la fecha en que se efectle la aprobacion de las

respectivas actas de liquidacion?3, cuando estén sometidas a la vigilancia del
Estado™ (...).

Sin embargo, debe aclararse que este concepto solo era aplicable para las Fusiones o
absorciones realizadas entre sociedades, ya que para la época no se hablaba de Escisiones;
como bien se menciono en las generalidades de este documento, el concepto de Escision en

Colombia se introdujo hasta el afio 1990, con la expedicion del Articulo 75 del Decreto

13 En los procesos de Fusion y Escision la sociedades absorbidas o escindidas son disueltas pero sin liquidarse, por lo cual
no aplicaria esta norma.
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1026 de 1990, y posteriormente se amplié y profundiz6 dicho concepto con la expedicion
de la Ley 45 de 1990 en sus articulos 11 a 16. En concordancia con lo anterior, se debe
entonces explicar las instituciones de Fusion y Escision en el Proyecto de Ley N° 20 de
1992.

Es importante resaltar que en la Ley 62 de 1992 se reglamenta, por primera vez de manera
expresa, las instituciones juridicas de Fusiones y Escisiones en la legislacion tributaria.

En la exposicion de motivos'* aclara que fueron tres las razones estructurales que
impulsaron la promulgacion de esta ley:

La primera de ellas, fue la necesidad de saldar un déficit de casi un 1 % del PIB en dichos
afios, déficit asociado con transferencias realizadas por el Gobierno nacional a aquellas
entidades del sector eléctrico y al megaproyecto del metro de Medellin. (Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, 1993).

La segunda razon para expedir esta norma fue para compensar las pérdidas generadas por la
disminucién de los aranceles que se crearon en pro de la apertura econémica colombiana,
medidas que se determinaron con el fin de otorgarle un mayor impulso de crecimiento a la
economia colombiana.

Finalmente, la tercera razén para la expedicién de la Ley 6% de 1992 fue financiar las
transferencias territoriales realizadas a las entidades territoriales descentralizadas del
Estado, que aumentaron con la expedicion de la Constitucion de 1991.

Es asi que la Ley 62 de 1992 introdujo a la legislacion colombiana el tratamiento tributario
de las Fusiones y Escisiones. En efecto, el articulo 10 adicioné los articulos 14-1y 14-2 al

Estatuto Tributario. La norma decia:

14 Proyecto de Ley N° 20 de 1992
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(...) “Art. 10. Adicidnese al Estatuto Tributario con los siguientes articulos:

“Articulo 14-1. Efectos tributarios de la Fusion de sociedades.

Para efectos tributarios en el caso de la Fusion de sociedades, no se considerara que
exista enajenacion entre las sociedades fusionadas. Por consiguiente, la sociedad
absorbente o la nueva que surge de la Fusion, integrara los diferentes rubros de sus
balances, los cuales se consideraran para los mismos efectos como si hubiesen
existido desde el inicio del periodo gravable.

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

“Art. 14-2. Efectos tributarios de la Escision de sociedades.

Para efectos tributarios, en el caso de la Escision de una sociedad no se considerara
que exista enajenacion entre la sociedad escindida y las sociedades en que se
subdivide.

Las nuevas sociedades producto de la Escision serén 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
Escision, como de los que se originen a su cargo con posterioridad, como

consecuencia de los procesos de cobro, discusion, determinacion oficial del tributo o
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aplicacion de sanciones, correspondientes a periodos anteriores a la Escision”
(...)%5. (Sistema Unico de Informacion Normativa, 1992).
A la par, la exposicion de motivos'® de la Ley 62 de 1992 precisé y explico que en el caso
de la Fusién de sociedades, no existe enajenacién por integracion de los balances de la
sociedad absorbente y la sociedad absorbida y, en consecuencia, no se genera impuestos
sobre la renta ni impuesto sobre las ventas por tal hecho.
Para el caso de la Escision de sociedades, aplicaba lo establecido en la Fusién adicionando
la responsabilidad solidaria de las sociedades en que se subdivide la sociedad escindida, por
las obligaciones tributarias de la Gltima.
De lo anterior, se concluye que respecto a las instituciones de Fusiones y Escisiones lo que
buscé el Proyecto de Ley mencionado, que posteriormente se convirtié en la Ley 62 de 1992
fue incentivar la inversién privada, disminuyendo gravamenes impositivos, para asi activar
la economia colombiana y reducir la inflacion.
El Gobierno tenia como pretension principal promover la inversion y la produccion del
sector privado, y buscaba tratar de corregir sesgos que afectaban al sistema tributario.
Las reorganizaciones empresariales que para la época solamente eran incluidas las

Fusiones y Escisiones fueron un instrumento incentivado por el Gobierno para disminuir la

15 “La exposicion de motivos de este Proyecto de Ley establecia que el espiritu de la reforma, y lo que buscan estas
nuevas inclusiones normativas al Estatuto Tributario, era contribuir a un crecimiento econdmico, eficaz y sélido de la
economia, en el cual aprovecharen los recursos del pais . (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 1993).

16 Proyecto de Ley N° 20 de 1992
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inflacién e incentivar la inversion, ya que las altas tasas de inflacién que se vivia para esa
épocal’ no permitian ver con buenos ojos la inversion directa en un pais como Colombia.
Se debe aclarar que el aumento repentino de la inversion puede generar un incremento en la
demanda y por lo tanto un aumento generalizado de los precios, generando por lo tanto
mayor inflacion.
Sin embargo, es propio del Gobierno generar politicas para controlar la inflacion, dentro de
estas se encuentra la reduccion de impuestos manteniendo constante las tasas de interés y
las tasas de cambio conforme las fuerzas del mercado. Es asi que este tipo de politica se ve
reflejada en la Ley 6% de 1992; ya que a través de las disposiciones de Fusion y Escision,
aquellas sociedades y/o entidades en las que se estuviera inmersas en dichos procesos, no
iban a estar gravadas con los impuestos propios de una enajenacion ayudando asi que la
inflacion del pais disminuyera.
Por lo tanto la consecuencia directa de la disminucion de la inflacion se ve reflejada en las
personas y empresas, ya que toman decisiones con confianza, permitiendo que exista mayor
inversion en el pais, siendo este (la inversién) uno de los indicadores mas importante de
estabilidad macroeconémica.
Expresamente el Proyecto de Ley enunciaba:
“Para resolver interpretaciones contradictorias, se precisa que, en el caso de la
Fusion de sociedades, no existe enajenacion por la integracion de los balances de la
sociedad absorbente y la sociedad absorbida, y en consecuencia no se genera

impuestos de renta ni sobre las ventas por tal hecho. Igualmente, para el caso de la

17 Tasa de inflacion de diciembre de 1992 era del 25,13% anual.
http://obiee.banrep.gov.co/analytics/saw.dl?Go& _scid=uWSKZa33Av4
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Escision de sociedades, se contempla similar precepto, consagrando a su vez una
responsabilidad solidaria de las sociedades en que se subdivide la sociedad
escindida, por las obligaciones tributarias de esta Gltima”. (Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, 1993).
Adicionalmente, en el articulo 34 del mencionado Proyecto de Ley, que posteriormente se
convirtio en el articulo 30 de la citada Ley 62 de 1992, establecid los efectos de la Fusion y
Escision de sociedades respecto del impuesto sobre la ventas; en dicho articulo se sefialé:
“Art 30. Efectos de la Fusion y Escision de sociedades. Adicionese el Estatuto
Tributario con el siguiente articulo:
"Articulo 428-2. Efectos tributarios de la Fusidén y Escision de sociedades. Lo
dispuesto en los articulos 14-1 y 14-2 es igualmente valido en materia del impuesto
sobre las ventas”.
Igualmente se establecio en el articulo 10 del citado Proyecto de Ley, que la Escision debia
hacerse de manera tal que no configurara tan solo una segregacion de activos
individualmente considerados, debia realizarse de una forma que implicara una nueva
unidad de explotacion econdmica diferente a la de su origen. De lo contrario, se
consideraba una enajenacidn susceptible de aplicarsele el impuesto sobre las ventas, asi
como también el impuesto a la renta.
No obstante lo anteriormente planteado no quedo consagrado en el texto final de la Ley 62
de 1992, pues se considera que las normas generales mercantiles y societarias que rigen
estas instituciones hacen hincapié y claridad en que la Escision es el traspaso en bloque

parte de sus pasivos y/o activos a una o varias sociedades ya constituidas o que se

48



constituyen denominas beneficiarias, por lo cual solamente se limitaron a establecer los
efectos neutros de estas operaciones.
Asi mismo, la norma expresamente sefiald que la sociedad absorbente se hacia cargo de los
impuestos y contribuciones a los que estuviere obligada la sociedad absorbida, esto se
refiere a impuestos causados con anterioridad al acto juridico que perfeccionaba una Fusion
0 para el caso de Escision se entendia expresamente que existia responsabilidad solidaria
por parte de las sociedades en que se subdivide la sociedad Escindida por las obligaciones
tributarias de esta altima.
Recordandose que los socios de las sociedades que intervienen en un proceso de Fusion o
de Escision, tienen responsabilidad solidaria por los impuestos de las sociedades, en virtud
del articulo 794 del Estatuto Tributario:
“Articulo 794. Responsabilidad solidaria de los socios por los impuestos de la
sociedad. En todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados,
comuneros Yy consorciados, responderan solidariamente por los impuestos,
actualizacion e intereses de la persona juridica o ente colectivo sin personeria
juridica de la cual sean miembros, socios, coparticipes, asociados, cooperados,
comuneros y consorciados, a prorrata de sus aportes o participaciones en las mismas
y del tiempo durante el cual los hubieren poseido en el respectivo periodo gravable.
Inciso 2°. Lo dispuesto en este articulo no sera aplicable a los miembros de los
fondos de empleados, a los miembros de los fondos de pensiones de jubilacién e
invalidez, a los suscriptores de los fondos de inversién y de los fondos mutuos de
inversion, ni sera aplicable a los accionistas de sociedades anonimas y asimiladas a

anénimas. ”
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Aclardndose posteriormente en el inciso segundo de la misma disposicion los accionistas de
sociedades andnimas y asimiladas no tendran responsabilidad solidaria en virtud de la
limitacion de la responsabilidad de la naturaleza de cada una de las sociedades.

Sin embargo debe tenerse en cuenta que con el articulo 10 del Proyecto de Ley No 20
quedaba claro que el resultado de la Fusion o Escision si bien cambiaba directamente el
responsable del tributo, esto no generaba un nuevo ingreso para el Estado por la realizacion
del proceso de reorganizacion. Se puede concluir, de acuerdo con lo anterior, que a estos
tipos de reorganizaciones empresariales se les exoneraba del pago del impuesto sobre la
renta y del impuesto sobre las ventas (IVA), por no ser consideradas como enajenaciones el
traspaso de activos, pasivos, derechos y obligaciones derivadas de un proceso de Fusion o
Escision.

b. Después de la Ley 62 de 1992

Desde la Ley 62 de 1992, el Congreso de la Republica ha expedido alrededor de doce (12)
leyes que han reformado de diversas formas el sistema tributario del pais. Esas
modificaciones legislativas han sido producto del querer mitigar la deuda publica, reducir el
déficit fiscal y generar mayores ingresos para el Estado. De igual manera, se encuentra en
el sistema juridico colombiano disposiciones de entes estatales que estructuran, interpretan
y aplican las leyes de caracter tributario. Desgraciadamente, nuestro ordenamiento juridico
ignora la manera correcta en la que debe regularse el tema que nos atafie, la regulacion
respecto de Fusiones y Escisiones es dispersa, limitada y precaria, siendo incluso
inexistente la regulacion, respecto del método contable que debe utilizarse para llevar a
cabo procesos de Fusion y Escision, lo cual repercute directamente en los efectos tributarios

de la operacion.
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Respecto del marco o método contable que debe utilizarse en un proceso de Fusién o
Escision, o de los métodos de valoracidbn de empresas que debe utilizarse para la
determinacion de la relacion de intercambio a que haya lugar en el caso de Fusiones o
Escisiones, la misma debe realizarse a través de métodos de reconocido valor técnico*®
adecuados a la naturaleza, caracteristicas especificas, situacion actual y perspectivas de las
respectivas entidades.

Posterior a la eleccion del método de reconocido valor técnico para la valoracion de la
empresa, se debe presentar informacién financiera relevante, consolidada en estados
financieros de propdsito especial.

Como puede observarse antes de la expedicion de la circular basica juridica, en los
procesos de Fusion o Escision se podia utilizar cualquier método de reconocido valor
técnico que reflejara la realidad econdmica de la operacion, generando inconsistencias en la
valoracion de las mismas.

Posteriormente, el marco o método contable de valoracion de empresas en los procesos de
Fusidén o Escision cambid y fue orientado por la Superintendencia de Sociedades en el
capitulo doce (12) de la Circular Basica Juridica nimero 100-000003 del veintidos (22) de
julio del afio 2015 la cual se expide con miras a facilitar la correcta aplicacion de la Ley
1314 de 2009 ley que promulga nuevas normas contables con base en la guia de las Normas

Internacionales de Informacion Financiera (NIFF), en esta se establece que se deben tener

18 De acuerdo con el concepto nimero 003 del Consejo Técnico de la Contaduria Publica, determina que un
método de reconocido valor técnico es aquel que se ha construido por el desarrollo disciplinal o se ha
aceptado como practica comun y por tanto goza de un apoyo sustancial originado en el reconocimiento
profesional o tedrico por su capacidad de describir o representar la realidad econémica de pérdida de valor
original de un activo, originada en su uso, obsolescencia o asignacion de costos 0 gastos a los ingresos que
generan.

51



en cuenta diferentes elementos contables para generar herramientas para la toma de

decisiones los procesos de Fusion y Escision.

Dentro de los métodos de valoracion de empresas que debe utilizarse para la determinacion

de la relacion de intercambio a que haya lugar en el caso de Fusiones o Escisiones, es a

través de métodos de reconocido valor técnico'® adecuados a la naturaleza, caracteristicas

especificas, situacion actual y perspectivas de las respectivas entidades, teniéndose en
cuenta que debe valorarse como empresa en marcha®.

Posterior a la eleccion del método de reconocido valor técnico para la valoracion de la

empresa, se debe presentar informacion financiera relevante, consolidada en estados

financieros, La Superintendencia de Sociedades con el fin de realizar una exitosa migracion

a los estandares internacionales determina que en un proceso de esta naturaleza (Fusion o

Escision) deben tenerse en cuenta todas las guias que ellos promulgan conforme a las NIFF,

dentro de los cuales se encuentran:

a. Los estados financieros de proposito especial a nivel de subcuenta, debidamente
certificados y dictaminados por el revisor fiscal, los cuales no podran tener una fecha
de corte mayor a un mes, contados a partir de la fecha de convocatoria a la reunién
del maximo 6rgano social en la que se hubiese discutido la reforma estatutaria.

Dentro de los estados financieros se comprende el siguiente conjunto:

19 De acuerdo con el concepto niimero 003 del Consejo Técnico de la Contaduria Plblica, determina que un
método de reconocido valor técnico es aquel que se ha construido por el desarrollo disciplinal o se ha
aceptado como practica comln y por tanto goza de un apoyo sustancial originado en el reconocimiento
profesional o tedrico por su capacidad de describir o representar la realidad econémica de pérdida de valor
original de un activo, originada en su uso, obsolescencia o asignacion de costos o gastos a los ingresos que
generan.

20 El postulado de empresa en marcha, se refiere que para llevar los estados financieros segiin las normas
contables en virtud del cual la empresa tiene que estar en funcionamiento normal, en virtud del marco
conceptual de las Normas Internacionales de Contabilidad.
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Estado de situacion financiera.

Estado de resultado del periodo y un estado de resultado integral.
Estado de cambios en el patrimonio.

Estado de flujos de efectivo.

Notas a los estados financieros.

Conciliacién patrimonial.

Es importante resaltar que en el articulo 24 del Decreto 2649 de 1993 se establecia la norma

anterior aplicable en materia contable, en esta se aclaraba que son estados financieros de

proposito especial aquellos que se preparan para satisfacer necesidades especificas de

ciertos usuarios de la informacion contable. Se caracterizan por tener una circulacion o uso

limitado y por suministrar un mayor detalle de algunas partidas u operaciones.

En esta norma los estados financieros de proposito especial son:

a.

b.

El balance inicial

Los estados financieros de periodos intermedios

Los estados de costos

El estado de inventario

Los estados financieros extraordinarios

Los estados de liquidacion

Los estados financieros que se presentan a las autoridades con sujecion a las
reglas de clasificacion y con el detalle determinado por estas y los estados
financieros preparados sobre una base comprensiva de contabilidad distinta de

los principios de contabilidad generalmente aceptados.
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Sin embargo, debe aclararse que la norma aplicable en los procesos de Fusion o Escision
son las nuevas normas contable expedidas bajo las guias de las Normas Internacionales de
Informacion Financiera (NIFF), en virtud de lo establecido en el articulo 10 de la Ley 1314
de 2009, el cual faculta a las autoridades de supervision emitir guias en materia de
contabilidad, de informacion financiera y de aseguramiento de informacion con base en las
nuevas normas contables expedidas bajo las Normas Internacionales de Informacion
Financiera (NIFF).
Igualmente, debe presentarse un documento donde conste las valorizaciones de la
propiedad, plata y equipo, intangibles, y otros activos que se reflejen en el estado de
situacion financiera, en el cual se debera reflejar si se utilizé el modelo de valor razonable?!
o el modelo de revaluacion?
i. Listado normativo de las Fusiones y Escisiones posterior a la expedicion de la
Ley 62 de 1992.
En el presente capitulo realizara el analisis de la diferente regulacion existente en nuestro
sistema juridico sobre la tributacién en las Fusiones y Escisiones y sus efectos, a partir de
la expedicidn de la Ley 62 de 1992, para asi aclarar el tratamiento tributario de estas figuras:
1. LEYES
1.  Ley 633 de 2000
2. Ley 1429 de 2010

3. Ley 1607 de 2012

2L El valor razonable es el precio que podria ser recibido al vender un activo o pagado para transferir un
pasivo en una transaccion ordenada entre participantes del mercado a una fecha de medicion determinada.

22 El valor revaluado de un bien, propiedad plata o equipo es su valor razonable en el momento de la
revaluacién, menos la depreciacién acumulada y el importe acumulado de las pérdidas por deterioro de valor
que haya sufrido.
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4.  Decision 599 de la CAN
5. Ley 1819 de 2016
2. DECRETOS
1.  Decreto 852 de 2006
2.  JURISPRUDENCIA
1.  Sentencia C-222 de 1995
2. Sentencia C-15315 de 2007
3. Sentencia C-635 de 2011
4, DOCTRINA
1.  Concepto DIAN 019770 de 1993
2. Concepto DIAN 079679 de 2006
3. Concepto DIAN 08217 de 2007
4.  Concepto DIAN 036469 de 2009
1. LEYES

1.  Ley 633 de 2000

“Art. 51. Actualizacion del valor de las obligaciones tributarias pendientes de pago.
(Paragrafo 2). Modifico el articulo 794 del Estatuto Tributario en los siguientes
términos:

“Pardagrafo 2. En todos los casos, los socios, coparticipes, asociados, cooperados,
comuneros y consorcios responderan solidariamente por los impuestos, actualizacion
e intereses de la persona juridica o ente colectivo sin personeria juridica, de la cual
sean miembros, socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros Yy

consorciados, a prorrata de sus aportes en las mismas y del tiempo durante el cual
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los hubieren poseido en el respectivo periodo gravable. La solidaridad de que trata

este articulo no se aplicaré a las sociedades anonimas o asimiladas a anénimas”.
Como efecto de un proceso de Fusion o Escision el obligado vy titular de la obligacion es
modificado, efectuandose para ello una novacion subjetiva, en la manera en que la sociedad
absorbente, o la sociedad nueva, asume la titularidad de obligaciones y derechos de la
sociedad absorbida. Lo anterior implica que la administracion tributaria puede solicitar
dicho pago a la sociedad absorbente, e incluso solicitar el pago de las obligaciones
tributarias a los socios participantes en la Fusion o Escision siendo estos igualmente
responsables solidarios del pago de los tributos de la sociedad absorbida o disuelta, como
efecto tributario que se evidencia por la operacion de Fusion/Escision. Lo anterior
determina que, si bien las obligaciones y los derechos han cambiado de titular, la
trayectoria contable que orienta la tributacién no se extingue o modifica, entonces la
sociedad absorbente, integrada por unos determinados socios, debe atender los impuestos
causados y no pagados de la sociedad absorbida o extinguida; la ley de la referencia
establece que esa responsabilidad solidaria recae igualmente sobre los socios, por lo que el
Estado puede legitimamente cobrarles esos impuestos en proporcion al monto de sus
aportes. Respecto de la responsabilidad solidaria de los socios, la Corte Constitucional ha
dicho lo siguiente:

“La solidaridad del socio no implica una responsabilidad ilimitada, claramente el

legislador reduce la responsabilidad del socio a una parte proporcional que le

corresponde a cada cual en la sociedad, esto es a prorrata de sus aportes en la

misma y el tiempo durante el cual lo hubieren poseido en el respectivo periodo

gravable”. (Corte Constitucional, Sentencia C-210 del 2000).
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Lo anterior no aplica para sociedades andnimas o asimiladas?®, por cuanto la ley establece
expresamente que la responsabilidad solidaria respecto de los accionistas, no aplica a
sociedades por acciones, lo cual es consecuente con la regulacion de este tipo societario,
donde la responsabilidad se constrifie al monto de los aportes efectuados por el accionista,
estableciendo asi una separacién patrimonial absoluta, respecto del patrimonio de los
accionistas con las obligaciones de la sociedad.
Debe precisarse que, en el caso de que las obligaciones a cargo de la sociedad del tipo de
las limitadas, que tengan el caracter de fiscales o laborales, los socios seran responsables
solidaria e ilimitadamente, cuando quiera que la compafiia no pudiese satisfacerlas
totalmente?*. La Ley 633 de 2000 se refirié a la Fusion respecto de entidades publicas y
sefialo lo siguiente:
Art. 73. “Impuestos en los casos de supresion, Fusion, transformacion de entidades u
organismos publicos del orden nacional. En los casos de supresion, Fusion,
transformacion, cesion de activos, pasivos y contratos, liquidacion o modificacion de
estructura de entidades u organismos publicos del orden nacional, los actos o
contratos que deban extenderse u otorgarse con motivo de tales eventos, se
consideraran actos sin cuantia y no generaran impuestos ni contribuciones de
caracter nacional.
Para efectos del registro sobre inmuebles y demas bienes sujetos al mismo, bastara

con enumerarlos en el respectivo documento en el que conste la supresion, Fusion,

2 Sociedades por Acciones.
24 Oficio 220-012336 del 21 de enero de 2008 de la Superintendencia de Sociedades
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transformacion, cesion de activos, pasivos y contratos, liquidacion o modificacion de

estructura, indicando el folio de matricula inmobiliaria o el dato que identifica el

registro del bien o de los derechos respectivos, incluidos los derechos fiduciarios”.
La finalidad de este articulo es beneficiar a las entidades u organismos publicos mediante
una exoneracion tributaria, lo cual permite reducir cargas fiscales en favor de entidades
publicas. Como se indica en el articulo, las operaciones mencionadas como la Fusion, no
generan impuestos ni contribuciones de caracter nacional. Lo anterior facilita la
estructuracion del presupuesto que las entidades establecen para llevar a cabo operaciones
de reorganizacion, disminuyendo asi costos y promoviendo el desarrollo de estructuras
publicas, conforme a las necesidades estatales.

2. Ley 1429 de 2010

Se expidié con el fin de promover la formalizacion y generacion de empleo, mediante el
otorgamiento de beneficios tributarios. Si bien no regula los procesos de Fusion y Escision,
si se refiere a estos de la siguiente manera:

Los articulos 9, 10, 11 y 13 determinan beneficios sobre los impuestos sobre la renta y
complementarios, de los aportes parafiscales y las contribuciones de nébmina. Para cada uno

de estos articulos se hace la misma referencia respecto de la Fusion:

“(...) El beneficio de que trata este articulo solo aplica para nuevos empleos, sin que
puedan interpretarse como nuevos empleos aquellos que surgen luego de la Fusion

de empresas (...) ”. (Superintendencia de Sociedades, 2009).

La transmision patrimonial que se da producto de la Fusion de empresas, conlleva a que

respecto de los contratos de trabajo opere la figura de sustitucién patronal. La empresa
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absorbente o la creada vinculardn en calidad de empleadores a los trabajadores de la
sociedad absorbida o la fusionada. Lo anterior no da lugar a la obtencién de beneficios

determinados en la Ley 1429 de 2010.

Art. 31. “Disposiciones comunes sobre liquidacion privada. (...). Sociedad en estado

de liquidacion privada podra ser parte de un proceso de Fusion o Escision .
Finalmente, la Ley 1429 puntualiza que la transmision del patrimonio
podra hacerse incluso a partir de un proceso de liquidacion voluntaria. La
sociedad en proceso de liquidacion procede a transmitir su patrimonio en
blogue a otra sociedad, el patrimonio transmitido en bloque sera el
resultante del proceso ordinario de liquidacion., dicha transmision
patrimonial podra hacerse en el marco de una Fusion, proceso que no
tendra ningun requisito o etapa adicional. Indistintamente que se realice
una Fusion por creacion o por absorcion, necesariamente en el resultado
serd la disolucion de la sociedad que transmiti6 su patrimonio.

3. Ley 1607 de 2012

a. Generalidades

Es una de tantas reformas tributarias que han sido aprobadas en Colombia en el pasado
reciente. Esta ley se expidié como consecuencia del desequilibrio econémico existente en el

pais, ya que los recursos de la Nacion no resultaban insuficientes para cubrir sus gastos.

En cuanto a la politica fiscal para el periodo 2010-2014, el Gobierno colombiano se orient6

a buscar quiénes eran sujetos responsables de los impuestos, para posteriormente
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imponerles la carga tributaria, trabajando asi en temas de desigualdad tributaria,
progresividad de los impuestos y redistribucion de los ingresos del Estado. Se intentd

encontrar vacios normativos para cerrar tales brechas.

Como bien se sefialaba, una de las principales motivaciones por las cuales se expidio esta

ley, era la necesidad de buscar progresividad en el pago de los impuestos.

La reforma tributaria también tuvo por objeto aumentar el recaudo de impuestos en
Colombia, ya que para los dos afios anteriores a la promulgacion de esta ley, se evidencio
gue hubo un menor recaudo, generado principalmente por un efecto adverso al beneficio
tributario, que el Gobierno establecié para la adquisicion de activos fijos. (Zarama &

Zarama, 2013).

Igualmente se podia evidenciar que antes de la promulgacion de esta ley, el régimen de
Fusiones y Escisiones era un régimen tributario laxo, denominado régimen de neutralidad
tributaria, establecido en los articulos 14-1 y 14-2 del Estatuto Tributario. Régimen segln
el cual no se considera que dichas operaciones configuren una enajenacion y en

consecuencia tampoco exista ingreso gravable alguno.

Los efectos que implicaba considerar una operacion neutra fiscalmente eran los siguientes:

1.  No existian efectos en el impuesto sobre la renta ya que en los proceso de Fusion o
Escision no se generan pérdidas ni ganancias en el traslado de los activos y pasivos de

una sociedad a otra.
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De igual forma, tampoco se tenia incidencia en el impuesto sobre las ventas (IVA) ya
que no se consideraba como una enajenacion de bienes susceptibles de ser gravados
con este impuesto.

Al no existir enajenacién no habia incidencia en la retencion en la fuente.

Finalmente, como se entendia que no habia ingresos brutos gravables derivados de la
operacion de Fusion o Escision, entonces tampoco estaba gravada con el impuesto de
industria y comercio. Esto en virtud del Acuerdo 469 del veintidos (22) de junio de
2011, el cual en su articulo 7 establece:

“Articulo 7. No obligados a presentar declaracion del impuesto de industria y
comercio.

A partir del primer bimestre del afio gravable 2012, no estaran obligados a presentar
la declaracion bimestral del impuesto de industria y comercio los responsables del
régimen comin en los periodos en los cuales no hayan efectuado operaciones
sometidas al impuesto.”

Sin embargo, para el caso de Bogoté en el Decreto Distrital 807 de 1993, modificado
por el Decreto Distrital 362 de 2002, en el paragrafo del articulo 28 establece, que
cuando los contribuyentes del impuesto de industria, comercio, avisos y tableros que
cesen definitivamente el desarrollo de la totalidad de las actividades sujetas a dicho
impuesto, deberan informar a la Administracion Distrital este hecho durante los dos
(2) meses siguientes a la realizacion del mismo, igualmente aclara que mientras el

contribuyente no informe los hechos, estara obligado a presentar las correspondientes
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declaraciones tributarias; y que los mismos,?® deben presentar su Ultima declaracién
de impuesto de industria y comercio dentro del periodo comprendido desde la fecha
de iniciacion de actividades y la fecha del cese de la actividad.

Por lo tanto tratdndose de operaciones de Fusion y Escision, la declaraciéon del
impuesto de industria y comercio comprendera desde la fecha del inicio de la
realizacién de actividades industriales, comerciales o de servicios que generen
ingresos brutos hasta cuando la sociedad fusionada, absorbida o escindida deje de
realizar dichas actividades y lo comunique a la Secretaria de Hacienda Distrital, ya
que la sociedad absorbida, fusionada o escindida, se consideran extinguidas, una vez

se culmine el proceso. A continuacidn se citan la norma:

“Articulo 28 Decreto Distrital 807 de 1993 Paragrafo.- Cuando la iniciacion o el cese
definitivo de la actividad se presente en el transcurso de un periodo declarable, la
declaracion de industria, comercio y avisos y tableros debera presentarse por el periodo
comprendido entre la fecha de iniciacion y de la actividad y la fecha del cese definitivo de
la actividad, respectivamente. En este Gltimo caso, la declaracion debera presentarse
dentro del mes siguiente a la fecha de haber cesado definitivamente las actividades
sometidas al impuesto, la cual, en el evento de liquidacion, correspondera a la indicada en
el articulo 595 del Estatuto Tributario Nacional, para cada situacion especifica alli
contemplada.” Por lo anterior, se puede concluir que en estos articulos se establecia que
las operaciones de Fusion y Escisién no eran consideradas como enajenacién para efectos

tributarios, por lo cual todas las operaciones de reorganizacion empresarial no se

% |os contribuyentes del impuesto de industria y comercio.
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consideraban como una venta, asi estas lo fueran en la realidad, y como consecuencia no se
hacian responsables del impuesto sobre la renta, el impuesto sobre las ventas (IVA), ni
tampoco del impuesto de industria y comercio (ICA). Esto bajo la tesis que no existian
ingresos brutos percibidos en la transicion y perfeccionamiento de dichas operaciones, asi

como tampoco se estaban realizando actividades susceptibles de incrementar el patrimonio.

Subsiguientemente, debemos hacer referencia un tema pertinente a lo mencionado en
acapites anteriores, denominado “Abuso del Derecho en las obligaciones tributarias” ya que
muchas de estas operaciones se realizaban para generar beneficios tributarios y librarse del

régimen impositivo.

Dicho régimen esta consagrado antes de la Ley 1607 de 2012, en la sentencia C-015 de
1993, en donde se expresa que prevalecera el derecho sustancial, sobre el derecho formal.
Aclarando que la norma tributaria no puede interpretarse literalmente, por lo tanto los
hechos fiscalmente relevantes deben examinarse de acuerdo con su sustancia economica,

por lo tanto la Corte Constitucional establece:

“(...) Si su vresultado material, asi comprenda varios actos conexos,
independientemente de su forma juridica, es equivalente en su resultado econémico a
las circunstancias y presupuestos que segun la ley generan la obligacion tributaria,
las personas a las cuales se imputan, no pueden evadir o eludir, el pago de los
impuestos. El principio de prevalencia del derecho sustancial, no puede ser ajeno al
sistema tributario. El sistema tributario en el Estado social de derecho es el efecto

agregado de la solidaridad de las personas, valor constitucional fundante, que
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impone a las autoridades la mision de asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales de los particulares. La efectividad del deber social de toda persona de
"contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
concepto de justicia y equidad”, abona el criterio de privilegiar en esta materia la

sustancia sobre la forma. (...)"

Igualmente, la Corte precisa: lo siguiente: “(...) De otra parte, el “abuso de las
formas juridicas”, patente en la utilizacion de definiciones y categorias juridicas con
miras principalmente a evadir o eludir el pago de impuestos, les sustrae su
legitimidad, y obliga al Estado a desestimar sus efectos. La intentio juris debera ser

desplazada por la intentio facti (...) "

En esta sentencia la Corte da facultades a la Administracion para que esta realizara una
reclasificacion de las conductas de los contribuyentes en comparacion con las presentadas
por los mismos; asi mismo la Administracion podia dar efectos tributarios a dichas
conductas reclasificadas de acuerdo con la realidad econémica de cada uno de los hechos y
finalmente se invertia la carga de la prueba en los procesos en que se incurriera la conducta
de defraudacion de la ley. Posteriormente la Corte Constitucional se vuelve a pronunciar
respecto del tema del abuso tributario, en la sentencia SU 1122 del afio 2001 en donde
determina: “(...) Se puede hablar de un fraude a la ley (o fraude al derecho), por cuanto se
aprovecha las opciones hermenéuticas que se desprenden de una regla, para fines o
resultados no queridos (en tanto que incompatibles) por el ordenamiento juridico. No se
trata de un acto ilegal o ilicito en la medida en que no existe regla que prohiba el resultado

hermenéutico. La calificacion de fraude, entonces, tiene por objeto permitir que se corrija
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este fendmeno, a pesar de no ser tipico. En este orden de ideas, el juez y la administracion
tienen el deber de evitar que se interpreten los textos legales de manera que se cometa

fraude a los principios del sistema. (...)"

Igualmente, el Consejo de Estado en sentencia del catorce (14) de abril de 2011, se
pronuncio frente a la normas anti- abuso: “Para el Consejo de Estado esta operacion se
ejecutd en contra de los objetivos pretendidos por el legislador y con el fin de alterar los
hechos econémicos y disminuir los tributos a pagar. “(...) es funcién de la administracion
tributaria velar porque no se infrinja la obligacion tributaria sustancial, directamente o a
través de operaciones que, aunque aparentemente legales, tienen por objeto menguar los

intereses de! fisco .

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1607 de 2012, se incluyeron los articulos
122,123, 124 que posteriormente se convirtieron en los articulos 869, 869-1, 869-2 del

Estatuto Tributario.

La exposicion de motivos de la Ley 1607 de 2012, determind “(...) En relacion con las
normas anti- abuso, esta propuesta de reforma incluye diversos mecanismos de control del
abuso destinados a aumentar el recaudo y fortalecer la cultura de cumplimiento tributario.
Para que el sistema tributario tenga posibilidades efectivas de combatir las practicas
abusivas, especialmente aquellas que son mas sofisticadas, se requiere que las autoridades
administrativas y judiciales puedan cuestionar la validez de transacciones que no tienen
propositos de negocios distintos a la reduccion de impuesto con esto en mente, se propone

introducir al estatuto tributario una clausula general anti-abuso.
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Actualmente, la administracion no cuenta con suficientes facultades para fiscalizar los
casos de abuso o fraude a la ley tributaria. En la mayoria de paises, el mecanismo
seleccionado para controlar el abuso consiste en la adopcion de una clausula general anti-
abuso que permite la fiscalizacion a partir de hipdtesis en las que se le pide al
contribuyente, mediante la inversion de la carga de la prueba, que demuestre que sus
operaciones, actos y demas fueron hechos con propdsitos de negocios, distinto al mero
ahorro de impuestos. En linea con esta tendencia, se propone que los funcionarios de la
administracion tributaria puedan desconocer cualquier entidad, operacion o acto juridico
de manera total o parcial, siempre que quede probado que hubo abuso por parte del
contribuyente. Los funcionarios podran asi mismo reclasificar, recaracterizar o recalificar
la entidad, operacion o acto juridico de que se trate, de acuerdo con la naturaleza que

hubiese tenido de no haber existido abuso (...) "

Por lo tanto en estos articulos se estipularon las normas respectivas al abuso tributario,
adoptando una clausula general anti- abuso, normas enfocadas en impedir que los
contribuyentes de las obligaciones tributarias utilicen maniobras, herramientas o vehiculos
artificiales, simulados o sin sustancia economica para disminuir la base gravable

impositiva.

Las normas incluyen elementos que constituyen una conducta abusiva en las siguientes

condiciones:

a) Elementos de forma: se entiende que una conducta es abusiva cuando el

contribuyente usa cualquier tipo de entidad o acto juridico legal o ilegal (omision de
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b)

d)

ingresos, inclusion de pasivos, celebracion de contratos, creacion de sociedades,
reorganizaciones empresariales) para afectar la realidad economica.

Intension: se trata entonces de un actuar encaminado a alterar, afectar, o modificar la
realidad econdmica y los efectos tributarios a los que esta obligado un contribuyente.
El beneficiario de la operacién: implica que existe provecho para el contribuyente o
para terceros en términos econémicos y de ahorro en el pago de las obligaciones
tributarias.

La carga de la prueba: es deber del contribuyente controvertir la carga de la prueba
ante la Administracién en donde se deberan, controvertir los supuestos determinados
por la DIAN, probar el propdésito de la operacion realizada.

Igualmente, debemos destacar que la Ley 1819 de 2016 modifica el articulo 869 del
Estatuto Tributario, realizando cambios precisos al régimen de abuso en materia
tributaria. Inicialmente incorporado en los articulos 122 y siguientes de la Ley 1607
de 2012, explicada anteriormente. Dentro de los cambios se encuentra la
implementacion de la clausula anti-abuso estableciendo que todo aquello que no
permite claridad en una actuacién u operacion encuadraria dentro de la nocion de
abuso en materia tributaria, asi mismo se le da mayor libertad a los funcionarios de la
administracion respecto de la interpretacion de conductas, dandoles un amplio rango
de utilizar sus propios criterios al momento de catalogar si una conducta es abusiva o
no. De igual forma se le dan mayores facultades a la Administracion para que ésta
busque la realidad econdmica de las operaciones realizadas por el contribuyente de
forma paralela al cumplimiento de sus obligaciones formales. (Centro de Estudios

Tributarios de Antioquia, 2016)
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En consecuencia, de la modificacion de la norma anterior, también se modifica el articulo
869-1 del Estatuto Tributario, el cual establecia los supuestos taxativos para la aplicacion
del abuso en materia tributaria haciéndola inaplicable por las multiples limitantes al
momento de encuadrar actos, operaciones y esquemas abusivos que existen en la actualidad
para evadir o eludir las cargas fiscales. Es por esto que estos supuestos se eliminan y en
cambio se incorpora al ordenamiento juridico un procedimiento especial por abuso en
materia tributaria.

El procedimiento se caracteriza por tener las siguientes etapas:

Un emplazamiento especial que constituye una invitacién por parte de la Administracion
para advertirle al contribuyente que se encontr6 un hallazgo considerado como abuso en
materia tributaria, éste debe realizarse a través de acto administrativo motivado, explicando
las razones por las cuales se determina que el contribuyente estd incurriendo en actos
abusivos.

Posteriormente, el contribuyente podra responder este emplazamiento especial,
garantizando asi, el derecho de defensa. En dicha contestacion el contribuyente podra
aportar y solicitar pruebas para controvertir la aseveracion realizada por la Administracion.
Para esto se tienen tres (3) meses contados a partir de la notificacion del acto
administrativo.2®

Si la contestacién del emplazamiento especial en consideracion de la Administracion no es
satisfactoria y no controvierte los hechos imputados por ésta, entonces se expedira un

emplazamiento por no declarar o un requerimiento especial en donde se determina la

% Durante el termino para dar respuesta al emplazamiento especial estaran suspendidos el término de firmeza de la
declaracion objeto del proceso.
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conducta recaracterizada o reconfigurada la operacion abusiva. Lo cual a nuestro parecer
nos parece un exceso de facultades sancionatorias en cabeza de la DIAN, ya que el
contribuyente estaria en condiciones desfavorables y desequilibradas al momento de
controvertir los cargos sefialados.

De todo lo anterior podemos observar, no es por falta de mecanismos que tiene la
Administracion para castigar las conductas como abusivas de aquellos contribuyentes que
quieren aprovecharse. Tampoco es un tema nuevo, ya gue este tema ha sido debatido desde
el afio 1993, en donde se ha manifestado la preocupacion de las maniobras abusivas de
contribuyes para evadir o eludir las cargas fiscales atribuidas a estos.

Se puede considerar que a través del desarrollo econémico y la expansion de las fronteras
se han generado incontables actos y operaciones cada vez mas sofisticadas dentro de las
que se encuentran las Fusiones y Escisiones para burlar la normatividad tributaria, sin
embargo conforme va avanzando la globalizacién y la necesidad de informacion se hace
indispensable que se realicen acuerdos de intercambio de informacion con otras
Administraciones Tributarias del mundo para hacer el trabajo de fiscalizacion mas eficaz y

asi comprender y entender si las conductas de los contribuyentes son abusivas o no.

Todo lo anteriormente explicado, aplica completamente a los proceso de reorganizacion
empresarial, incluidos los procesos de Fusion y Escision, ya que si una o varias sociedades
realizan estas operaciones con el fin de defraudar al fisco o para obtener beneficios que de
acuerdo con su realidad econdmica no pueden acceder, las normas de abuso de derecho
aplicaran en toda su expresion, desvirtuandose por lo tanto la operacion y reconfigurandola

o recaracterizandola por aquella que refleje la realidad econémica de la misma y aplicando
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completamente todos los efectos de la operacion real. Por su parte la exposicion de motivos
Proyecto de Ley nUmero 166 de Camara y 134 de Senado, de 2012, por la cual se promulga
la Ley 1607 de 2012, reitero el tratamiento de las Fusiones y Escisiones, antes de su
expedicién, mostrando que tales operaciones no constituian enajenacion para las sociedades
participantes, sin consagrar ningun requisito adicional para otorgar dicho tratamiento,
permitiendo esto la fuga de capitales y de activos sin pagar impuestos en el pais.

(Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2012).

Por lo anterior, se plante6 ampliar los supuestos constitutivos de reorganizaciones
empresariales, ya que para la época solamente se contemplaban las Fusiones y Escisiones.
En la exposicién de motivos Proyecto de Ley nimero 166 de Camara'y 134 de Senado, de

2012, se manifestd expresamente:

“(...) En los ultimos arnios, ha habido un incremento considerable de las operaciones
denominadas de ‘internacionalizacion’ de activos y negocios colombianos, en virtud
de los cuales dichos activos y negocios han sido sustraidos del territorio colombiano

Yy, en consecuencia, del ambito de tributacion nacional.

La posibilidad legal de estas transacciones se fundamenta en la ausencia de
restricciones tributarias para la salida de bienes colombianos, a través de aportes a
sociedades y otras entidades en el extranjero. Hoy en dia, por tanto, los colombianos
pueden aportar sus patrimonios a entidades del exterior para su venta o para la
acumulacion de futuros rendimientos, sin que la transferencia de activos genere

impuesto en Colombia.
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Debido a las dificultades para fiscalizar las operaciones que se realizan fuera de la
jurisdiccién colombiana, lo mas adecuado en los casos de transferencia de activos de
cualquier clase al exterior es estar dicha transferencia como una enajenacion para

efectos fiscales y gravarla con impuesto sobre la renta y complementarios.

La legislacion tributaria colombiana se ha limitado a establecer que las Fusiones y
Escisiones no constituyen enajenacion para las sociedades participantes, sin
consagrar ningun requisito o condicion adicional para otorgar dicho tratamiento.
Esta regulacion es extremadamente escasa para el panorama de las
reorganizaciones empresariales que se han dado en los ultimos afios en el pais, cuyo
numero de sofisticacion ha aumentado de manera constante afio tras afio. Es asi
como, en algunos casos, las reglas actuales han permitido la fuga de activos y
capitales, sin que paguen impuestos en Colombia. Asi mismo, en otros casos, las
reglas han operado en desmedro de los contribuyentes que legalmente buscan
adaptar la estructura formal de sus negocios para optimizar procesos sin
desprenderse de su patrimonio. Ello ha generado un sesgo injustificado a favor de
las reorganizaciones, Fusiones y adquisiciones en el extranjero, cosa que puede

prevenirse con la adecuada regulacion de dichas transacciones.

La regulacién actual de precios de transferencia no contempla de manera adecuada
el sistema de andlisis econdmico que debe realizarse en casos de verdaderas
reorganizaciones, teniendo en cuenta que no existen comparables en el mercado por
tratarse de transacciones que, por su naturaleza, solo se realizan entre partes

vinculadas.
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Asi las cosas, se propone ampliar los supuestos constitutivos de reorganizacion, pues
actualmente solamente se contemplan Fusiones y Escisiones, que son solo algunas de
las posibilidades juridicas de reorganizacion, al tiempo que se busca reconocer y
consagrar un tratamiento tributario adecuado a las distintas clases de Fusiones y
adquisiciones (adquisitivas y reorganizativas). Adicionalmente, se establecen los
requisitos de continuidad en el control y en la actividad empresarial, para lograr el
diferimiento del impuesto hasta el momento de la venta de bienes o derechos
adquiridos en virtud de la reorganizacion. Estos dos requisitos han sido identificados
internacionalmente como elementos esenciales de una reorganizacién empresariall,
pues en ausencia de ellos la operacion debe calificarse como una enajenacion (...)".

(Senado y Camara de Representantes de la Republica de Colombia, 2012).

Por lo tanto, con la expedicion de la Ley 1607 de 2012 se derogaron expresamente los
articulos 14-1 y 14-2 del Estatuto Tributario. En efecto, en el articulo 98 de la reforma
tributaria se elimind el tratamiento neutro en las operaciones de reorganizacion empresarial
y, por lo mismo, se fijé como regla general que todas las reorganizaciones, incluyendo la
Fusion y la Escision, seran gravadas con el impuesto sobre la renta y complementarios y se
entendera que existe enajenacion, salvo que se cumplan los requisitos para que sea tratada

como una operacion neutra. (No hay enajenacion)

a. Tipos de Fusiones y Escisiones
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La norma establecida, y hoy vigente, concibe dos tipos de reestructuraciones empresariales
tratandose de Fusiones y Escisiones. La primera de ellas es la adquisitiva y, la segunda, la

reorganizativa.

De acuerdo con el concepto 30111 del 16 de mayo de 2014, los aportes a sociedades
nacionales y los provenientes de Fusiones y Escisiones, adquisitivas y reorganizativas,
estan gravados con el impuesto sobre las ventas IVA, a menos que cumplan con las

condiciones establecidas en el articulo 428-2 del Estatuto Tributario.

Dando como resultado que si el aporte social no genera impuesto sobre la renta y
complementarios, tampoco generara impuesto sobre las ventas. (Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales - DIAN).

i. Fusion-Escision adquisitiva

Este tipo de reorganizacion empresarial estd consagrada en el articulo 319-3 del Estatuto
Tributario, el cual establece que lo serdn aquellas Fusiones en las cuales las entidades
participantes no estén vinculadas entre si; entiende igualmente como adquisitivas, las
Escisiones en las cuales la entidad escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al

momento de la Escisién, no son vinculadas entre si. La norma dice textualmente:

“(...) Art. 319-3. Fusiones y Escisiones adquisitivas.

Se entiende por tales, aquellas Fusiones en las cuales las entidades participantes en

la Fusion no son vinculadas entre si, y aquellas Escisiones en las cuales la entidad
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escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al momento de la Escision, no

son vinculadas entre si.

Para efectos de la determinacién de la existencia o no de vinculacion, se acudira a

los criterios establecidos en el articulo 260-1 de este Estatuto. (...)".

Asi mismo, en las consideraciones del Decreto Reglamentario 2688 del 23 de diciembre de
2014, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico establece que en las Fusiones y
Escisiones adquisitivas no existe vinculacion entre las entidades/sociedades participantes,

en la reorganizacion empresarial. (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2014).

1. Efectos derivados de una Fusion o Escision adquisitiva

Los efectos se encuentran consagrados en el articulo 319-4 del Estatuto Tributario, que

expresa:

“(...) Art. 319-4. Efectos en las Fusiones y Escisiones adquisitivas.

Las Fusiones y Escisiones Adquisitivas tendran los efectos que a continuacion se

sefialan:

1. “(...) No se entenderd que las entidades intervinientes en la respectiva Fusion
0 Escision, ya sea que intervengan como absorbidas o escindentes (es decir,
como enajenantes), o como absorbentes resultantes de la Fusion o

beneficiarias (es decir, como adquirentes), experimentan ingreso gravable

alguno, como consecuencia de la transferencia de activos entre si ni se
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entendera que dicha transferencia constituye enajenacion para efectos fiscales.

(subrayado fuera del texto)(...)" .

Este numeral nos muestra el principal efecto de que una Fusién o una Escision sea
considerada como tal en términos tributarios, el cual consiste en aplicar el principio de
neutralidad fiscal a estas operaciones, ya que si se cumplen con todos los requisitos
estipulados en la ley, entonces la operacidon no sera gravada con el impuesto, siendo esta la

excepcion a la regla general aplicada en la ley.

En virtud de los Oficios de la DIAN 3038 del 5 de febrero de 2015 y el Concepto 4364 del
17 de febrero de 2015, se establece que, conforme al principio de neutralidad fiscal de las
operaciones de Fusiones y Escisiones, los bienes transferidos deberan conservar la misma
naturaleza de activos fijos o movibles que tenian antes de realizarse la operacion de
reorganizacion. Asi mismo, debe conservarse el costo fiscal que se tenia antes de realizar la
Fusién o la Escision, y tampoco podrdn modificarse las bases de depreciacion y de
amortizacion. En razon de este principio, se reglamentan en los numerales posteriores tales

reglas. (Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, 2015).

2. “(...) Para la entidad adquirente el costo fiscal de los bienes transferidos sera
el mismo que tenga la enajenante respecto de tales bienes, de lo cual se dejara
constancia en el documento que contenga el acto juridico de Fusion o Escision.
Para efectos de depreciacion o amortizacién fiscal en cabeza de la entidad

adquirente, no habra lugar a extensiones o reducciones en la vida util de los
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bienes transferidos, ni a modificaciones del costo fiscal base de depreciacion o

amortizacion. (...)".

Se plantea en este numeral que para que el ordenamiento juridico tributario colombiano
entienda que existe una Fusion o Escisién adquisitiva, el costo fiscal de los bienes
transferidos en la operacion debera ser el mismo que tengan estos en la sociedad
enajenante. Ademas, no es posible que los bienes que se vayan a transferir tengan un mayor
valor al que se tiene en la sociedad enajenante antes de realizar el procedimiento de Fusion
o0 Escisidn, porque se consideraria enriquecimiento, por lo tanto generaria utilidades para la
sociedad que transfiere en todo o en parte su patrimonio y se percibiria en realidad como

una operacion de enajenaciéon y no como una reorganizacion empresarial.?’

De la misma forma, la ley establece una limitacion en términos de depreciacion y
amortizacion, al determinar que no es posible aumentar o disminuir la vida util de los
activos transferidos en la reorganizacion, con el objeto de controlar el posible desgaste

acelerado de los activos con motivo de la Fusion o Escision.

3. “(...) Los bienes transferidos conservaran para efectos fiscales en la entidad
adquirente, la misma naturaleza de activos fijos o0 movibles que tengan para la

entidad enajenante en el momento de la respectiva Fusion o Escision. (...) .

La naturaleza de esta disposicion es mantener uno de los pilares principales de las
reorganizaciones, el cual es darle continuidad a la actividad empresarial, asi como la de

mantener la naturaleza de los bienes, tanto los activos fijos 0 movibles, que son transferidos

27 Es por esto que para temas de impuestos la sociedad enajenante debe enfrentar los impuestos a cargo y no pagados que
estén en cabeza de la misma.
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en virtud de la Fusion o Escisién. Lo anterior deja claro entonces, que la neutralidad fiscal
es un principio que entiende que, tanto el costo fiscal de las acciones recibidas por el
aportante, como el costo fiscal de los bienes aportados, deben ser los mismos que tenian
antes de haber realizado la Fusion o la Escision, y que en los casos en los cuales los

supuestos no se cumplan, se entendera que existe enajenacion.

4, “(...) Si la adquirente enajena los activos dentro de los dos (2) afios siguientes
al aporte, no podra compensar pérdidas fiscales acumuladas ni excesos de
renta presuntiva sobre renta liquida, respecto del ingreso que genere la

enajenacion de dichos bienes. (...)”.

La ley es clara en establecer limitantes para que las sociedades resultantes de la Fusion o la
Escision realizada puedan tomarse los beneficios tributarios que plantea la ley. Dentro de
estas se encuentra la prohibicion de vender los activos fijos o movibles destinados a la
nueva sociedad fusionante o escindente, para compensar pérdidas fiscales, dentro de los dos

afios siguientes a la operacion de Fusion.

5. “(...) Respecto de los accionistas, socios o participes en las entidades
participantes, no se entendera que existe enajenacién de acciones, cuotas o
participaciones, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: (subrayado

fuera del texto) .

Este numeral plantea que en el caso que una reorganizacion sea gravada, el hecho
generador del impuesto sobre la renta y complementarios serd la percepcién de ingresos

obtenidos por el contribuyente en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles de
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incrementar su patrimonio, derivados de la enajenacién, por parte de los socios, de las
acciones, cuotas o participaciones de la sociedad objeto del proceso de reorganizacién. Ya
que estos no cumplirian con el requisito de continuidad en la sociedad Fusionante,
absorbente o Escindente; lo que se puede inferir de la lectura de este numeral,
entendiéndose de igual forma que las Fusiones o Escisiones en donde no se cumplan estas
condiciones, la operacion de reorganizacion empresarial se entendera gravada; asi mismo
aclara que si no se cumplen con estos requisitos, que a continuacién se describen, se
entendera que existe una operacion de Fusion o Escision gravada y por lo tanto se
entendera que hubo por parte de los accionistas una enajenacion, ya sea de acciones, cuotas,
participaciones, derechos econémicos y/o derechos politicos. Es por esto que deben

cumplirse los siguientes requisitos:

a. “(...) Que en el caso de la Fusion, los accionistas, socios o participes
titulares de por lo menos el setenta y cinco por ciento (75%) de las
acciones, cuotas, participaciones, derechos econémicos Yy derechos
politicos, en cada una de las entidades fusionadas, participen luego de la
Fusion en la entidad absorbente o resultante de la Fusion, con acciones,
cuotas sociales, participaciones, derechos econdémicos y derechos
politicos, equivalentes en sustancia a aquellos que tengan antes de la
Fusion, aunque proporcionales a su participacion en la entidad
resultante de la Fusion (...) .

b. “(...) Que en el caso de la Escision, los accionistas, socios o participes,

titulares de por lo menos el setenta y cinco por ciento (75 %) de las

78



acciones, cuotas, participaciones, derechos econémicos Yy derechos
politicos en la entidad escindente, participen luego de la Escision en la
enajenante misma, o en una o mas de las entidades beneficiarias, con
acciones, cuotas sociales, participaciones, derechos econdémicos Yy
derechos politicos equivalentes en sustancia, a aquellos que tengan antes
de la Escisién, aunque en proporcion a su participacion en la entidad
enajenante o beneficiaria respectiva (...)"

“(...) Que en los eventos previstos en los literales a) y b) anteriores, la
participacion o los derechos que reciba el respectivo accionista, socio o
participe en la entidad resultante de la Fusion o en la escindente, o en la
entidad beneficiaria o beneficiarias respectivas, constituya no menos del
noventa por ciento (90 %) de la contraprestacion que reciba el respectivo
accionista, socio o participe por sus acciones, cuotas, participaciones o
derechos en la entidad absorbente o escindente, sobre bases comerciales
razonables, segun estas se reflejen en el método de valoracion y en el
mecanismo de intercambio adoptado para la respectiva Fusién o
Escision (...)".

“(...) Si los accionistas, socios o participes a que se refieren los literales
a) y b) anteriores, enajenan o ceden a cualquier titulo las acciones,
cuotas sociales, participaciones, derechos politicos o econdmicos, antes
de que finalice el segundo afio gravable, siguiente al afio gravable en el
cual se perfeccione la respectiva Fusion o Escision, deberan pagar por

concepto de impuesto de renta y complementarios, por el respectivo acto
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de enajenacion o cesion, el que aplique al mismo acto de enajenacion,
adicionado en un treinta por ciento (30 %), sin que en ningun caso dicho
impuesto de renta resulte inferior al diez por ciento (10 %) del valor
asignado a las acciones, cuotas, participaciones o derechos del
respectivo accionista, socio o participe en la Fusion o Escision, segun el
método de valoracion adoptado para la misma. Las disposiciones
contenidas en este literal d) no aplicaran a ventas forzadas,
transferencias por causa de muerte, transferencias a titulo de Escision o
Fusion, que cumplan con los mismos requisitos establecidos en este
articulo y transferencias a titulo de liquidacion. (...)".

e. “(...) Los accionistas, socios o participes a que se refieren los literales a)
y b) anteriores, tendran como costo fiscal respecto de las acciones,
cuotas sociales o participaciones que reciban en la entidad adquirente
respectiva, el mismo costo fiscal que tenian respecto de las acciones,
cuotas sociales o participaciones en la entidad enajenante, sin que se
entienda que existe solucion de continuidad en la propiedad sobre la
inversion ni que haya lugar a cambio alguno en cuanto a la naturaleza de

la inversion como activo fijo o movible.(...)”.

“(...) Las acciones, cuotas sociales, participaciones o derechos que cualquiera de los
accionistas, socios o participes de cualquiera de las entidades enajenantes no tengan como
contraprestacion en la respectiva Fusion o Escision, acciones, cuotas sociales,

participaciones o derechos en la entidad adquirente, se entenderan enajenadas bajo las

80



reglas generales establecidas en este Estatuto y en otras leyes, y estaran sometidas a los

impuestos aplicables. (...)”

Los literales transcritos anteriormente, correspondientes al numeral 5 del articulo 319-4 del
Estatuto Tributario, nacen como respuesta a la necesidad planteada en la exposicion de
motivos Proyecto de Ley numero 166 de Camara y 134 del Senado, de 2012, en virtud del
cual se expide la Ley 1607 de 2012, en dicho Proyecto de Ley se precisa cuando deberia

entenderse realizado el ingreso, en este tipo de operaciones.

Por lo anterior, la ley fue redactada con base en los supuestos de realizacién del ingreso en
las operaciones de Fusion y Escision establecidas en el Proyecto de Ley ibidem, incluyendo
las condiciones especiales que los socios 0 accionistas aportantes resultantes de la Fusion o
Escision deben mantener para que la operacién no sea considerada como una enajenacion vy,

por lo tanto, no se entienda gravada. A continuacion se expresa:

“(...) El ingreso se realiza, entonces,

I. Para el socio o accionista, al momento de la enajenacion de dichas
acciones o cuotas, momento en el cual debe gravarsele de acuerdo con
las disposiciones generales aplicables en materia de enajenacion de
activos.

ii. Para la sociedad receptora del aporte a la enajenacion de los activos
aportados, momento en el cual debe gravarsele de acuerdo con las

disposiciones generales aplicables en materia de enajenacion de activos.
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(...)". (Senado y Camara de Representantes de la Republica de Colombia,

2012).

Por lo tanto, es viable entender que, si no se cumple con los supuestos juridicos
establecidos en el articulo 319-4 del Estatuto Tributario, mencionados y explicados en la
exposicion de motivos Proyecto de Ley nimero 166 de Camara y 134 del Senado, de 2012
(Senado y Camara de Representantes de la Republica de Colombia, 2012), la operacion de
reorganizacion empresarial se entendera que esta gravada y por lo tanto debera cumplir con

todas las cargas tributarias que se le impongan a dicha operacion.

Sin embargo, se debe cumplir con todos los requisitos estipulados en la ley, considerados
como elementos esenciales de las reorganizaciones empresariales, para que la operacion no

esté sujeta a imposicién en Colombia.

“(...) Par. 1. Para efectos tributarios se entenderd que se esta frente a un
proceso de Escision cuando el patrimonio escindido de la(s) entidad(es)
escindente(s) o enajenante(s) califigue como una o0 mas unidades de
explotacion economica 0 como uno 0 mas establecimientos de comercio, y no
como activos individualmente considerados o como contrapartida, para
segregar cuentas patrimoniales, caso en el cual la respectiva Escision tendra el

tratamiento aplicable a la enajenacion de activos. (...)".

Este paragrafo establece que las Escisiones deben comprender la transferencia
de una 0 més unidades de explotacion econdmica, o la transferencia de uno o

maés establecimientos de comercio. Este proceso de reorganizacion no permite
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la transferencia de activos individualmente considerados, ya que esta operacion
si se entenderia como una transferencia de activos de una sociedad a otra, la

cual estaria sujeta a imposicion en Colombia.

La operacidn antes descrita no encuadraria en el concepto de Fusion o Escision,
por lo que se estaria realizando un mal uso de estas figuras, abusando de las
mismas, buscando principalmente sacar provecho la operacion antes descrita,
por lo que se estaria realizando un mal uso de estas figuras, buscando
principalmente beneficiarse del tratamiento tributario que el ordenamiento
juridico trae para las Fusiones y Escisiones. Por lo tanto, si se transfieren
activos individualmente considerados estos seran considerados como una
enajenacion, aplicando las reglas de enajenacién de activos fijos, sujetas al pago

de los respectivos impuestos.

“(...) Par. 2. Las disposiciones contenidas en este articulo se aplicarén a las
Fusiones y Escisiones adquisitivas que involucren entidades nacionales y
extranjeras siempre que, en el caso de la Fusion, la entidad absorbente o
adquirente sea una entidad nacional, y que, en el caso de la Escision, la(s)

entidad(es) beneficiaria(s) o adquirente(s) sea(n) entidad(es) nacional(es)(...)”

ii. Fusién-Escisidn reorganizativa

Las Fusiones y Escisiones reorganizativas se encuentran previstas en el articulo 319-5 del

Estatuto Tributario, el cual establece que lo seran aquellas Fusiones en las cuales las
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entidades participantes en la Fusion estén vinculadas?® entre si y las Escisiones en las cuales
la entidad Escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al momento de la Escision,

estén vinculadas entre si. La norma establece:

(...) “Art. 319-5. Fusiones y Escisiones reorganizativas.

Se entiende por tales, aquellas Fusiones en las cuales las entidades
participantes en la Fusion estén vinculadas entre si y aquellas Escisiones en las
que la entidad escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al
momento de la Escision, estén vinculadas entre si. También tendrén el caracter
de Fusiones reorganizativas aquellas Fusiones por absorcion entre una
sociedad matriz y sus subordinadas. Asi mismo, tendran el caracter de
reorganizativas las Escisiones por creacion, siempre que el patrimonio de las

sociedades beneficiarias, creadas en virtud de la Escision, esté constituido

28 Se considera que existe vinculacion cuando un contribuyente se encuentra en cualquiera de los casos descritos en el
articulo 260-1.

Ademas de los casos mencionados en este articulo, se mencionan algunos criterios de vinculacion en el Decreto
Reglamentario 3030 de 2013, el cual establece que existe vinculacién cuando:

a. De conformidad con lo sefialado en el numeral V del literal b del numeral 1° del articulo 260-1 del Estatuto Tributario,
se considera que existe vinculacion, cuando en dos o méas entidades una persona natural o juridica, o una entidad o
esquema de naturaleza no societaria, aunque no se encuentre vinculada por capital, tenga derecho a percibir directa o
indirectamente mas del cincuenta por ciento (50%) de las utilidades de una sociedad.

b. De conformidad con lo sefialado en el literal b del numeral 5 del articulo 260-1 del Estatuto Tributario, se considera que
existe vinculacion econdmica, cuando la operacion tiene lugar entre dos subordinadas que pertenezcan directa o
indirectamente en mas del cincuenta por ciento (50%) a una misma persona natural o juridica, o entidades o esquemas de
naturaleza no societaria.

c. De conformidad con lo sefialado en el literal g del numeral 5 del articulo 260-1 del Estatuto Tributario, se considera que
existe vinculacion econdmica cuando existan consorcios, uniones temporales, cuentas en participacion, otras formas
asociativas que no den origen a personas juridicas y demas contratos de colaboracion empresarial, cuando los mismos
celebren operaciones con vinculados de uno o cualquiera de los miembros, en relacién con el objeto del consorcio, unién
temporal, cuentas en participacion u otras formas asociativas, caso en el cual las obligaciones relativas al régimen de
precios de transferencia deberan ser cumplidas por el miembro del consorcio, unién temporal, cuentas en participacion u
otras formas asociativas respecto de quien predique la vinculacion.
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exclusivamente por el patrimonio escindido existente al momento de la
Escision. Para efectos de la determinacion de la existencia o no de vinculacion,
se acudira a los criterios establecidos en el articulo 260-1 de este Estatuto. Asi
mismo, se consideran reorganizativas aquellas Escisiones por creacion,
cuando el patrimonio de la sociedad creada esté compuesto Unicamente por el

patrimonio escindido. (...).

En las consideraciones del Decreto Reglamentario 2688 del 23 de diciembre de 2014, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico establece que en las Fusiones y Escisiones

reorganizativas existe vinculacion entre las entidades/sociedades participantes en la

reorganizacion empresarial. (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2014).

La DIAN en Concepto nimero 080768 del diecisiete (17) de diciembre de 2013, reitera:

2. “(..) Las Fusiones por absorcion entre matrices y subordinadas tienen el
caracter de ‘reorganizativas’ en razon de su vinculacion. (...)”. (Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, 2013).

Asi mismo, confirma que el criterio de vinculacion es la principal caracteristica de las

Fusiones y Escisiones reorganizativas. A continuacion se sefiala:

“(...) Sin perjuicio de la viabilidad juridica de la operacion prevea el
ordenamiento legal mercantil, las reorganizaciones empresariales que
impliquen Fusion por absorcion de la sociedad matriz haga a su subordinada,
en la cual absorbida es accionista mayoritaria, para efectos tributarios no se

configurara enajenacion, siempre y cuando se cumplan con los requisitos y
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condiciones previstos en la ley, para considerar que corresponden a Fusiones

por absorcion con disolucién de la absorbida sean vinculados entre si.

En todo caso cuando no se configure los requisitos de continuidad en el
control y en la actividad empresarial, que existian antes de la fusion, no es
viable lograr el diferimiento del impuesto sobre la renta y complementario (sic)
hasta el momento de la venta de los bienes o derechos adquiridos en virtud de
la reorganizacion, pues en ausencia de dichas, la operacion es considerada
como una enajenacion. (...)”. (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -

DIAN, 2013).

1. Efectos derivados de una Fusién o Escisidén reorganizativa

Los efectos en las Fusiones y Escisiones reorganizativas se encuentran consagrados en el

articulo 319-6 del Estatuto Tributario asi:

“(..) Art. 319-6. Efectos en las Fusiones y Escisiones reorganizativas entre

entidades.

Las Fusiones y Escisiones reorganizativas tendran los efectos que a continuacion se

sefialan:

“(...) 1. No se entendera que las entidades intervinientes en la respectiva
Fusion o Escision, sea como absorbidas o escindentes (es decir, como
enajenantes) o como absorbentes resultantes de la Fusidén o beneficiarias (es

decir, como adquirentes), experimentan ingreso gravable alguno como
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consecuencia de la transferencia de activos entre si, ni se entendera que dicha

transferencia constituye enajenacion para efectos fiscales. (...) ”.

Este numeral estd redactado exactamente igual al establecido en el numeral primero del
articulo 319-4 del Estatuto Tributario, respecto de los efectos en las Fusiones y Escisiones
adquisitivas, por lo cual lo comentado y argumentado anteriormente en ese numeral,
aplicard también para el numeral actual. La diferencia estructural y principal entre uno y
otro serd el concerniente al criterio de vinculacion que concibe las Fusiones y Escisiones

reorganizativas.

Sin embargo, esto también lo aclara la DIAN en Concepto nimero 080768 del 17 de
diciembre de 2013, en el cual reitera que los elementos necesarios para darle peso a la
normatividad recientemente expedida de Fusiones y Escisiones, son:
2. “(...) Las Fusiones reorganizativas, segun las disposiciones tienen los
siguientes efectos:

A. Respecto de las sociedades participantes en la Fusién reorganizativa:

a. No se entiende que las entidades intervinientes en la respectiva
Fusién (absorbente y absorbida), obtengan ingreso gravable
alguno como consecuencia de la transferencia de activos entre si,
ni se entenderd que dicha transferencia constituye enajenacion
para efectos fiscales.

“(...) 2. Para la entidad adquirente el costo fiscal de los bienes transferidos
sera el mismo que tenga la enajenante respecto de tales bienes, de lo cual se

dejara constancia en el documento que contenga el acto juridico de Fusién o
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Escision. Para efectos de depreciacion o amortizacion fiscal en cabeza de la
entidad adquirente, no habra lugar a extensiones o reducciones en la vida util
de los bienes transferidos, ni a modificaciones del costo fiscal base de

depreciacion o amortizacion. (...)".

Este numeral esta redactado exactamente igual al establecido en el numeral segundo del
articulo 319-4 del Estatuto Tributario, respecto de los efectos en las Fusiones y Escisiones
adquisitivas, por lo cual lo comentado y argumentado anteriormente en ese numeral,
aplicara también para el numeral actual. La diferencia estructural y principal entre uno y
otro serd el concerniente al criterio de vinculacion que concibe las Fusiones y Escisiones

reorganizativas.

De igual forma la DIAN reitera nuevamente en Concepto nimero 080768 del 17 de
diciembre de 2013, reitera que los elementos necesarios para darle peso a la normatividad

recientemente expedida de Fusiones y Escisiones, son:

2. “(...) Las Fusiones reorganizativas, segun las disposiciones tienen los

siguientes efectos:

A. Respecto de las sociedades participantes en la Fusién reorganizativa:

Para la entidad adquirente o absorbente, el costo fiscal de los bienes
transferidos serd el mismo que tenga el enajenante o absorbida respecto de

tales bienes;
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“(...) 3. Los bienes transferidos conservaran para efectos fiscales en la entidad
adquirente, la misma naturaleza de activos fijos 0 movibles que tengan para la

entidad enajenante en el momento de la respectiva Fusion o Escision. (...) .

La DIAN en Concepto nimero 080768 del 17 de diciembre de 2013, reitera que los
elementos necesarios para darle peso a la normatividad recientemente expedida de Fusiones

y Escisiones, son:

A. 2. “(...) Las Fusiones reorganizativas, segun las disposiciones tienen los

siguientes efectos: Respecto de las sociedades participantes en la Fusion

reorganizativa:

c) Los bienes transferidos conservaran para efectos fiscales en la
entidad adquirente o absorbente, la misma naturaleza de activos
fijos 0 movibles que tengan para la entidad enajenante o absorbida

en el momento de la respectiva Fusion. (...)".

El numeral anterior, estructura su logica esta dada en que los activos fijos o movibles que
estan sujetos a un proceso de reorganizacion tal como lo es una Fusion o Escisién
reorganizativa, los cuales deben tener la misma naturaleza de activos fijos o movibles que
estos tengan en la sociedad enajenante al momento de la respectiva Fusién o Escisién para
evitar que la fusionante, absorbente o escindente cambie las vidas Utiles de los mismos, asi
como también la destinacion especifica que se tenia de ellos, ya que el cambio de
naturaleza de los activos fijos 0 movibles puede verse reflejado en modificaciones de vida

atil generando variaciones en los montos de depreciacion y amortizacion de los mismos.
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Las Fusiones reorganizativas pueden involucrar entidades nacionales y extranjeras, siempre

y cuando la entidad adquirente o absorbente sea una entidad nacional.

Como se puede evidenciar, la DIAN reitera en su doctrina las condiciones establecidas en
la ley, para que esta pueda aplicar en procesos de reorganizacion empresarial, realizando
casi una traduccion literal de la norma, para finalizar concluyendo que los mismos deben

cumplirse a cabalidad.

“(...) 4. Respecto de los accionistas, socios o participes en las entidades
participantes, no se entenderd que existe enajenacion de acciones, cuotas o

participaciones, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: (...) " .

“(...) a. que en el caso de la Fusion, los accionistas, socios o participes
titulares de por lo menos el ochenta y cinco por ciento (85 %) de las
acciones, cuotas, participaciones, derechos econémicos Yy derechos
politicos en cada una de las entidades fusionadas, participen luego de la
Fusion en la entidad absorbente o resultante de la Fusion, con acciones,
cuotas sociales, participaciones, derechos econdémicos y derechos
politicos equivalentes en sustancia, a aquellos que tengan antes de la
Fusion, aunque proporcionales a su participacion en la entidad

resultante de la Fusion.(...)”.

“(...) b. que en el caso de la Escision, los accionistas, socios o0 participes
titulares de por lo menos el ochenta y cinco por ciento (85 %) de las

acciones, cuotas, participaciones, derechos economicos y derechos
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politicos en la entidad escindente, participen luego de la Escision en la
enajenante misma o en una o mas de las entidades beneficiarias, con
acciones, cuotas sociales, participaciones, derechos economicos Yy
derechos politicos equivalentes en sustancia a aquellos que tengan antes
de la Escisién, aunque en proporcion a su participacion en la entidad

enajenante o beneficiaria respectiva. (...) ”.

Sobre los literales anteriores, la DIAN se pronuncié en Concepto 070848 del 11 de
noviembre de 2013, el cual determina que la norma en estudio respecto de la exigencia de
mantener un porcentaje de participacion accionaria o de cuotas en las sociedades y
entidades intervinientes, lo que buscar logar es mantener el control de la sociedad y no
transferir los derechos y las obligaciones de la sociedad resultante del proceso de Fusion o

Escisién a otros socios. Esta determina:

“(...) La exigencia en relacion con la participacion accionaria de los socios de la
enajenante y su reflejo en la adquirida, lleva implicita —igualmente— la exigencia
de que los mismos socios participen en la nueva entidad, en la proporcion
equivalente a su anterior participacion. La finalidad de esta disposicion es que, a
traves de esta operacion, no se transfieran a socios o accionistas distintos de los
que tenian esa condicion, antes de la operacion, y que los bienes y derechos
transferidos sean tratados con el mismo costo fiscal y, en consecuencia, el mismo
valor patrimonial en cabeza de sus titulares. (...)”. (Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales - DIAN, 2013).
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Asi mismo, es preciso sefialar que la DIAN en Concepto nimero 080768 del 17 de
diciembre de 2013, aclara que a los accionistas, socios o participes en la Fusion o Escision
de entidades/sociedades vinculadas, deben cumplir los requisitos que estipula la ley que la
operacién no se considere como una enajenacion, estableciendo que los socios, accionistas
0 participes del proceso de reorganizacion deben mantener en el porcentaje determinado
por la ley de sus acciones, cuotas o participaciones y derechos econdémicos después de
haberse realizado el proceso de reorganizacion empresarial, significando que se deben
mantener los elementos esenciales de estas operaciones, los cuales son: la continuidad en el

control y en la actividad empresarial.

Si no existen las condiciones anteriormente sefialadas, genera como efecto que la operacién
sea considerada como una enajenacion, siendo esta una operacion gravada; igualmente, en
virtud de la exposicion de motivos Proyecto de Ley numero 166 de la Camara y 134 del

Senado, de 2012, por el cual se expide la Ley 1607 de 2012. Al particular se establece:

“(...) Sin embargo, debe tenerse presente respecto de los accionistas, SOCI0S O
participes en las entidades participantes en la Fusion reorganizativa
(subordinadas y matrices), que se establecieron por la ley unos requisitos y
condiciones que deben cumplirse, para que no se entienda que existe
enajenacion de acciones, cuotas o participaciones, dentro de las que se
encuentra la dispuesta en el literal a) del numeral 4 del articulo 319-6 del
Estatuto Tributario; esto es, que los accionistas, socios o participes titulares de
por lo menos el ochenta y cinco por ciento (85 %) de los acciones, cuotas,

participaciones, derechos econdmicos y derechos politicos, en cada una de las
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entidades fusionadas (subordinada y matriz), participen luego de la Fusion en
la entidad absorbente o resultante de la Fusion, con acciones, cuotas sociales,
participaciones, derechos econdmicos y derechos politicos equivalentes en
sustancia, a aquellos que tengan antes de la Fusion, aungue proporcionales a

su participacion en la entidad resultante de la Fusion.

Significa lo anterior, que las sociedades matrices accionistas mayoritarias de
sus subordinadas antes de la Fusion, al tener que transferir a estas todo su
patrimonio y, por ende, su participacion como accionistas, lo cual claramente
lo sefiala la Superintendencia de Sociedades, a través del Oficio 220-048665
del 12 de abril de 2011, cuando expresa que "la Fusion supone una transmision
‘in universum ius’ del patrimonio de todas las sociedades fusionadas, a favor
de la nueva sociedad o de la absorbente. Al transmitir en bloque su patrimonio,
las sociedades transmitentes se extinguen, y al extinguirse se operauna
sucesion universal a favor de la absorbente o de la nueva.Los nexos
obligacionales, los derechos reales, los derechos sobre bienes inmateriales,
etc., se transmiten subsumidos en ese blogue patrimonial, que constituye una
unidad juridica. Pero esa unidad de derecho continGa siendo idéntica a si
misma, inalterada; unicamente ha cambiado su titular juridico. EI poder de
disposicién ha pasado de una sociedad a otra, eso es todo”, se cumple con el
requisito del literal a) del numeral 4 del articulo 319-6 del Estatuto Tributario,
antes mencionado, en la medida en que la subordinada o absorbente

efectivamente se convierte en beneficiaria de la participacion accionaria
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mayoritaria de la sociedad matriz o absorbida. (Se resalta). (...)”. (Direccion

de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, 2013).

Finalmente, debe resaltarse que la ley aumenta el porcentaje exigido a los accionistas para
que aplique el régimen excepcional de neutralidad, pasando del setenta y cinco por ciento
(75%) requerido en las Fusiones o Escisiones adquisitivas, al ochenta y cinco por ciento

(85%) en las Fusiones o Escisiones reorganizativas.

“(...) c¢. Que en los eventos previstos en los literales a) y b) anteriores, la
participacion o derechos que reciba el respectivo accionista, socio o participe
en la entidad resultante de la Fusion o en la escindente o en la entidad
beneficiaria o beneficiarias respectivas, constituya no menos del noventa y
nueve por ciento (99%) de la contraprestacién que reciba el respectivo
accionista, socio 0 participe por sus acciones, cuotas, participaciones o
derechos en la entidad absorbente o escindente sobre bases comerciales
razonables, segun las mismas, se reflejen en el método de valoracion y en el

mecanismo de intercambio adoptado para la respectiva Fusion o Escision.

(.)".

Este numeral aumenta el requisito de las contraprestaciones que tienen que recibir los
accionistas en este tipo de reorganizaciones, ya que pasa de ser un noventa por ciento
(90%) en las Fusiones o Escisiones adquisitivas, a un noventa y nueve por ciento (99%) en
las Fusiones y Escisiones reorganizativas, el cual deberé estar representado en acciones o

cuotas de interés en la sociedad nueva.
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“(...) d. Si los accionistas, socios o participes a que se refieren los literales a) y
b) anteriores, enajenan o ceden a cualquier titulo las acciones, cuotas
sociales, participaciones, derechos politicos o econdmicos, antes de que
finalice el segundo afio gravable siguiente al afio gravable en el cual se
perfeccione la respectiva Fusion o Escision, deberdn pagar por concepto de
impuesto sobre la renta y complementarios, por el respectivo acto de
enajenacion o cesion, el que apliqgue al mismo acto de enajenacion,
adicionado en un treinta por ciento (30 %), sin que en ningln caso dicho
impuesto de renta resulte inferior al diez por ciento (10 %) del valor
asignado a las acciones, cuotas, participaciones o derechos del respectivo
accionista, socio o participe en la Fusion o Escision, segin el método de
valoracién adoptado para la misma. Las disposiciones contenidas en este
literal ¢) no aplicaran a ventas forzadas, transferencias por causa de
muerte, transferencias a titulo de Escision o Fusion, que cumplan con los
mismos requisitos establecidos en este articulo y transferencias a titulo de

liqguidacion. (...)".

“(...) e. Los accionistas, socios o participes a que se refieren los literales a) y
b) anteriores, tendran como costo fiscal respecto de las acciones, cuotas
sociales o participaciones que reciban en la entidad adquirente respectiva, el
mismo costo fiscal que tenian respecto de las acciones, cuotas sociales o
participaciones en la entidad enajenante, sin que se entienda que existe

solucion de continuidad en la propiedad sobre la inversion, ni que haya lugar a
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cambio alguno en cuanto a la naturaleza de la inversion como activo fijo o

movible.(...)".

“(...) f. Si como contraprestacion por todas o parte de las acciones, cuotas
sociales, participaciones o derechos que cualquiera de los accionistas, socios 0
participes de cualquiera de las entidades enajenantes, estos recibieran dinero u
otras especies distintas de acciones, cuotas sociales, participaciones o
derechos en la entidad adquirente, la totalidad de las acciones, cuotas sociales,
participaciones o derechos que tengan en el momento de la Fusion o Escision
en la entidad enajenante, se entenderan enajenadas bajo las reglas generales
establecidas en este Estatuto y en otras leyes, y estaran sometidas a los

impuestos aplicables.(...)".

La DIAN, en Concepto nimero 080768 del 17 de diciembre de 2013, reitera los efectos de
las Fusiones o Escisiones reorganizativas, tal como lo expone la ley expedida de Fusiones y
Escisiones. (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, 2013). Dando a
entender que son estos los requisitos que se deben contemplar y cumplir a cabalidad, para
que procedan dichas operaciones y sean tratadas por el ordenamiento juridico-tributario

colombiano, como reorganizaciones empresariales en Colombia.

“(...) Par 1. Para efectos tributarios se entenderd que se esta frente a un
proceso de Escision cuando el patrimonio escindido de la(s) entidad(es)
escindente(s) o enajenante(s) califigue como una o méas unidades de

explotacién econdmica 0 como uno o mas establecimientos de comercio, y no
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como activos individualmente considerados o como contrapartida para
segregar cuentas patrimoniales, caso en el cual la respectiva Escision tendra el

tratamiento aplicable a la enajenacion de activos. (...)".

“(...) Par 2. Las disposiciones contenidas en este articulo se aplicaran a las
Fusiones y Escisiones reorganizativas que involucren entidades nacionales y
extranjeras siempre que, en el caso de la Fusion, la entidad absorbente o
adquirente sea una entidad nacional, y que, en el caso de la Escision, la(s)
entidad(es) beneficiaria(s) o adquirente(s) sea(n) entidad(es) nacional(es).

()",

De lo expresado anteriormente y de las disposiciones citadas, se observa que con la nueva
regulacién lo que se pretende es que bajo las Fusiones y Escisiones en la que no se cumpla
con las exigencias tanto de participacion, titularidad y activos, y haya cambio en estos en
proporcidn distinta a la permitida, tendra las incidencias tributarias sefialadas en las normas
especiales estipuladas para tales casos, para cuando se entienda que existe enajenacion o
transferencia de la participacion o titularidad de los activos. (Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales, 2013).

Finalmente, se puede notar que las Fusiones y Escisiones reorganizativas bésicamente
tienen las mismas condiciones y efectos que las adquisitivas; sin embargo, contienen
algunas diferencias especialmente respecto de las condiciones que deben mantener los

accionistas y socios, para que la operacién realizada se entienda como Fusion o Escisién
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bajo la normatividad colombiana, asi como la importancia que en unas se realiza entre

entidades vinculadas y en las otras no.

Es asi que la DIAN concluye que las Fusiones o Escisiones, ya sean adquisitivas o
reorganizativas, que no cumplan con las condiciones y los requisitos sefialados, constituyen
enajenacion para efectos tributarios y estan gravadas con el impuesto sobre la renta y
complementarios, de acuerdo con las normas aplicables a la enajenacion de activos fijos

establecidos en el articulo 319-8 del Estatuto Tributario.

De igual forma se concluye que, segun lo expresado por el doctor Mauricio Pifieros
Perdomo en las Jornadas de Derecho Tributario del Instituto Colombiano de Derecho
Tributario nimero treinta y nueve (39), para que las entidades intervinientes en la
reorganizacion empresarial (adquisitiva o reorganizativa) puedan entrar al supuesto
normativo del principio de neutralidad fiscal, estas deben mantener inalterada la situacion
fiscal de la sociedad, entendiéndose por esta que la naturaleza de los activos, el costo fiscal,
las amortizaciones y las depreciaciones de los bienes transferidos deben ser los mismos que
tenian antes de la reorganizacion; asi mismo, para el caso de las Fusiones o Escisiones
adquisitivas los activos de la sociedad resultante deben mantenerse por un término de dos
afios, contados a partir del perfeccionamiento del acuerdo de Fusion o Escision, esto con el
fin de asegurar la permanencia de estos en la sociedad resultante, sin embargo esta

limitacién no fue establecido para las Fusiones y Escisiones reorganizativas.

El término de los dos afios en el régimen tributario de las Fusiones y Escisiones

reorganizativas, aplican para los accionistas, socios o participes los cuales no podran
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enajenar las acciones, cuotas sociales o participaciones, derechos politicos 0 econémicos
durante los dos afios siguientes a partir del perfeccionamiento del acuerdo de Fusion o
Escision; limitando el ejercicio del derecho de los accionistas de enajenar o realizar actos
de disposicion de las acciones de las entidades intervinientes. A fin de que se aplique la

neutralidad fiscal.

También se les impone a los accionistas, socios o participes de las entidades intervinientes
en un proceso de reorganizacion empresarial, mantener una participacion minima en la
entidad resultante, participacion que variara respecto de qué tipo de reorganizacion se esté

realizando.

Igualmente se debe mantener inalterada la situacion fiscal al determinar que las acciones
derivadas del proceso de reorganizacion tendran el mismo costo fiscal que se tenia antes de
la Fusion o Escision, la existencia de correspondencia accionaria frente a lo que se tenia
antes de la reorganizacion y lo que al final queda en la nueva sociedad; es decir, debe
existir una relacion de intercambio de acciones, sin posibilidad que sean otros tipos de

activos. (Mauricio Pifieros Perdomo - Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2010).

b. Fusiones y Escisiones gravadas

Los articulos 319-4 numeral primero, 319-6 numeral primero y 319-7 del Estatuto
Tributario establecen el régimen excepcional de neutralidad fiscal predicable a las

reorganizaciones empresariales.

Expresando en la redaccion que todas aquellas reorganizaciones que no cumplan con los

requisitos legales para que una operacion sea considerada fiscalmente como una Fusion o
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una Escision, se entenderadn que gravadas y se considerard enajenacion, trayendo consigo

todos sus efectos en materia tributaria. Es decir, que se generaria todos los impuestos y

obligaciones de cara a la Administracion que den lugar este tipo de operaciones. A

continuacion se cita la norma:

“Articulo 319-4. Efectos en las fusiones y escisiones adquisitivas. Las fusiones y

escisiones adquisitivas tendran los efectos que a continuacion se sefialan:

1.

No se entendera que las entidades intervinientes en la respectiva fusion o
escision, ya sea que intervengan como absorbidas o escindentes (es decir,
como enajenantes), o como absorbentes resultantes de la fusion o
beneficiarias (es decir, como adquirentes), experimentan ingreso
gravable alguno como consecuencia de la transferencia de activos entre
si, ni se entenderd que dicha transferencia constituye enajenacion para

efectos fiscales. (...)”

“Articulo 319-6. Efectos en las fusiones y escisiones reorganizativas entre entidades.

Las Fusiones y Escisiones Reorganizativas tendran los efectos que a continuacion se

seflalan:

No se entendera que las entidades intervinientes en la respectiva fusion o
escision, sea como absorbidas o escindentes (es decir, como enajenantes)
0 como absorbentes resultantes de la fusion o beneficiarias (es decir,

como adquirentes), experimentan ingreso gravable alguno como
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consecuencia de la transferencia de activos entre si, ni se entendera que

dicha transferencia constituye enajenacion para efectos fiscales. (...)”

“(...) Art. 319-7. Fusiones y Escisiones gravadas. Las Fusiones y Escisiones, ya sean
adquisitivas o reorganizativas, que no cumplan con las condiciones y requisitos
consagrados en los articulos anteriores, constituyen enajenacion para efectos
tributarios y estan gravadas con el impuesto sobre la renta y complementarios, de
acuerdo con las disposiciones aplicables en materia de enajenacion de activos fijos

consagradas en este Estatuto. (...)".

c.  Debe tenerse en cuenta que la regla de aplicacion de enajenacion, es la regla de
enajenacion de activos fijos, no la regla general de enajenacion de activos, lo
anterior generaria dificultades al momento de la valoracion de los activos, ya
que no todos los activos transferidos en un proceso de Fusién o Escision tienen
la calidad de activos fijos, debe tenerse en cuenta que también existen activos
movibles.

d. Fusiones y Escisiones entre entidades extranjeras

Se estipula esta norma dentro de los procesos de reorganizacion empresarial entendiendo
que la simple transferencia de activos ubicados en el territorio nacional a entidades o
sociedades en el exterior que estén realizando procesos de Fusion o Escision implica una
enajenacion, y por lo tanto estara sujetas al impuesto correspondiente. La valoracion de la
enajenacion reitera que debe realizarse conforme las normas estipuladas para la enajenacion

de activos fijos, siendo este punto problematico ya que no toda transferencia de activos
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implica que sea un activo fijo. Asi mismo se estipul6 en la exposicion de motivos Proyecto
de Ley numero 166 de Camara y 134 del Senado, de 2012, por el cual se expide la Ley
1607 de 2012, que las operaciones de reestructuracion empresarial realizadas entre
entidades extranjeras implica que la transferencia de activos ubicados en Colombia hacia el
exterior, es considerada como una enajenacion para efectos fiscales y estara gravada con el
impuesto sobre la renta y complementarios, bajo las normas de la enajenacién de activos

fijos. Sobre el particular, la norma establece:

“Art. 319-8. Fusiones y Escisiones entre entidades extranjeras. Se entendera que la
transferencia de activos ubicados en el pais, producto de procesos de Fusion o
Escision, en los que intervengan como enajenantes y adquirentes entidades
extranjeras que posean activos ubicados en el territorio nacional, constituye una
enajenacion para efectos tributarios y esta gravada con el impuesto sobre la renta y
complementarios, de acuerdo con las disposiciones aplicables en materia de

enajenacion de activos fijos consagradas en este Estatuto.

Paragrafo. Se exceptlan del tratamiento consagrado en el inciso anterior, las
transferencias de activos ubicados en el pais, producto de procesos de Fusion o
Escision, en los que intervengan como enajenantes y adquirentes entidades
extranjeras, cuando el valor de los activos ubicados en Colombia no represente mas
del veinte por ciento (20%) del valor de la totalidad de los activos poseidos por el
grupo al que pertenezcan las entidades intervinientes en los procesos de Fusion o de
Escision, segun los estados financieros consolidados de la entidad que tenga la

condicién de matriz de las entidades intervinientes en los procesos de Fusion o de
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Escision. Las transferencias de los activos ubicados en Colombia, a los que se refiere
este paragrafo, recibiran el mismo tratamiento de las Fusiones y Escisiones

adquisitivas o de las Fusiones y Escisiones reorganizativas, segiin sea el caso”.

Lo anterior genera que la sociedad enajenante pague impuestos en Colombia sobre la
diferencia entre el costo fiscal del activo que esta en el pais y el valor por el cual se realizo

la transferencia del activo.

La razon por la cual se establece esta norma, puede entenderse a la luz de que el proceso de
Fusion o la Escision realizado con la normatividad anterior, los activos dejarian de estar

sujetos a tributacion en Colombia.

La DIAN, en Concepto nimero 010454 del 3 de mayo de 2016, reitera lo anteriormente

explicado:

“(...)Es decir, que en principio la transferencia de activos ubicados en el pais,
producto de procesos de Fusion y/o Escision en los que intervengan como
enajenantes y adquirentes entidades extranjeras que posean activos ubicados en el
territorio nacional, constituye una enajenacion para efectos tributarios y esta
gravada con el impuesto sobre la renta y complementarios, de acuerdo con las
normas aplicables a la enajenacion de activos fijos que regula el Estatuto Tributario,
salvo que se den los presupuestos consagrados en el paragrafo del articulo 319-8 del
Estatuto Tributario, en cuyo caso no se consideraria que existe enajenacion gravada
para efectos tributarios. (...)”. (Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -

DIAN, 2016).
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Asi mismo, en Concepto nimero 25592 del 2 de septiembre de 2015, la DIAN determina
que constituye enajenacion para efectos tributarios, la transferencia en bloque del
patrimonio de una sociedad colombiana a una sociedad extranjera producto de una Fusion
internacional. (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, 2015).
Cosa diferente es cuando una sociedad colombiana actta como absorbente o beneficiaria en
un proceso de Fusion o Escision, dicha operacion se sujetard a las mismas normas y reglas
establecidas para las Fusiones y Escisiones entre sociedades colombianas, generando como
consecuencia tributaria que si se cumplen con los requisitos legales establecidos dicha
operacion no se entendera gravada. Este supuesto esta regulado en el paragrafo segundo de
los articulo 319-4 y 319-6, los cuales establecen:
“Articulo 319-4. Efectos en las fusiones y escisiones adquisitivas. Las fusiones y
escisiones adquisitivas tendran los efectos que a continuacion se sefialan:
Paragrafo 20. Las disposiciones contenidas en este articulo se aplicaran a las
fusiones y escisiones adquisitivas que involucren entidades nacionales y extranjeras
siempre que, en el caso de la fusion, la entidad absorbente o adquirente sea una
entidad nacional, y que, en el caso de la escision, la(s) entidad(es) beneficiaria(s) o
adquirente(s) sea(n) entidad(es) nacional(es).”
“Articulo 319-6. Efectos en las fusiones y escisiones reorganizativas entre entidades.
Las fusiones y escisiones reorganizativas tendran los efectos que a continuacion se
sefialan:
Paragrafo 2o. Las disposiciones contenidas en este articulo se aplicaran a las
fusiones y escisiones reorganizativas que involucren entidades nacionales y

extranjeras siempre que, en el caso de la fusion, la entidad absorbente o adquirente
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sea una entidad nacional, y que, en el caso de la escision, la(s) entidad(es)

beneficiaria(s) o adquirente(s) sea(n) entidad(es) nacional(es).”
Por otro lado, debemos hacer referencia al paragrafo del articulo 319-8 mencionado ibidem,
el cual establece que no se consideran enajenaciones aquellas operaciones de Fusién o
Escision en los que intervengan como enajenantes y adquirentes entidades extranjeras,
cuando el valor de los activos ubicados en Colombia no represente mas del veinte por
ciento (20%) del valor de la totalidad de los activos poseidos por el grupo al que
pertenezcan las entidades intervinientes en los procesos de Fusion o de Escision, esta norma
estipula de forma excepcional un régimen de neutralidad en las operaciones que encuadren
dentro del supuesto juridico de este paragrafo, ya que la regla general es considerar las
operaciones realizadas por entidades extranjeras enajenaciones y por lo tanto gravadas con
impuestos.
De este paragrafo se han generado varias dudas dentro de las que se encuentra como medir
ese veinte por ciento (20%) para aplicar al criterio establecido en esta norma, asi como
también determinar qué tipo de activos hacen parte de la valoracion de este veinte por
ciento (20%), pues bien, nuestra Administracion de impuestos se ha pronunciado varias
veces sobre el tema. Dentro de sus pronunciamientos nos encontramos con los siguientes:
En Oficio 006146 del veintiséis (26) de febrero de 2015, la DIAN reitera lo establecido en
el pardgrafo del articulo 319-8 del Estatuto Tributario, sin complementar o aclarar algo
adicional sobre el tratamiento y valoracion de dicho porcentaje, sobre el particular esta
sefiala: “/a transferencia de activos ubicados en el pais producto del proceso de fusion
consultado, activos cuyo valor representan mas del 20% del valor de la totalidad de los

activos poseidos por el grupo al que pertenecen las entidades intervinientes en el proceso
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de fusion segun lo informado, constituye una enajenacion para efectos tributarios y estéa
gravada con el impuesto sobre la renta y complementarios. (Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN, 2015)

La DIAN en Concepto 007101 del treinta y uno (31) de marzo de 2016, determina que la
regla excepcional estipulada en el paragrafo del articulo 319-8 del Estatuto Tributario “es
relativa al porcentaje de activos que sean objeto de la transaccion “Fusion o Escision”,
que corresponde al veinte por ciento (20%) de los activos poseidos por el grupo en
Colombia” (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, 2016)

“Ahora bien, en relacion con el célculo del 20% de los activos que se deben tener en
cuenta para saber si se encuentra dentro de la regla general o dentro de la excepcion, se
debe tener en cuenta que la norma establece de manera clara que, es el valor de todos los
activos que se encuentren ubicados en Colombia y no solo sobre aquellos que sean objeto
de la transaccion, en relacion con el 100% de los activos de todo el grupo a nivel mundial.
De acuerdo a lo anterior, la Administracion interpreta la norma y determina que el célculo
del veinte por ciento (20%) para considerar si la operacion de Fusion o Escision es gravada
0 no, sera el resultado de tomar la totalidad de los activos poseidos en Colombia por el
grupo y a esa sumatoria sacarle el porcentaje determinado, si el porcentaje es menor o
igual al que establece la norma la operacion de Fusién o Escisién no se considerara gravada
para efectos tributarios.

Igualmente, la Administracion se volvié a pronunciar en el Concepto 010454 del
veintinueve (29) de abril de 2016, en el cual trata el tema de estudio, la DIAN establece:
“gue en principio la transferencia de activos ubicados en el pais, producto de procesos de

fusion y/o escision en los que intervengan como enajenantes y adquirentes entidades
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extranjeras que posean activos ubicados en el territorio nacional, constituye una
enajenacion para efectos tributarios y estd gravada con el impuesto sobre la renta y
complementarios de acuerdo con las normas aplicables a la enajenacion de activos fijos
que regula el Estatuto Tributario, salvo que se den los presupuestos consagrados en el
paragrafo del articulo 319-8 del Estatuto Tributario, en cuyo caso, no se consideraria que
existe enajenacion gravada para efectos tributarios. (Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, 2016)

Asi mismo, la DIAN reitera su posicion en el Oficio 2242 del veintitrés (23) de febrero de
2017 como respuesta a la reconsideracion del Oficio 006146 del veintiséis (26) de febrero
de 2015 y el Oficio 007101 del 31 de marzo de 2016, entendiéndose por parte de los
consultantes que el contenido del articulo 319-8 del Estatuto Tributario “debe analizarse a
la luz de lo que persigue: por un lado, permitir que los contribuyentes que legitimamente
buscan adaptar la estructura formal de sus negocios para optimizar procesos sin
desprenderse de su patrimonio; por otro lado, evitar la fuga de activos y capitales sin que
se paguen impuestos en Colombia ”. (Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2017)
Al respecto, igualmente sefiala uno de los consultantes que “la interpretacion hecha por la
DIAN en los conceptos respecto de los cuales se solicita la aclaracion evidentemente es
una interpretacion estrictamente literal o exegética de la norma pues llega a la conclusion
que, siempre que una compafia extranjera o un grupo de compaiiias extranjeras tengan
activos en Colombia que representen mas del 20% del total de sus activos, cualquier
operacion de fusion o escisién que realicen en el exterior, en virtud de la cual se
transfieran activos ubicados en Colombia, sin importar la materialidad o monto de los

activos transferidos, esta sujeta a impuesto de renta en Colombia”.
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Sin embargo, para la DIAN los argumentos anteriormente expuestos no son validos, ya que
la redaccion del paragrafo es clara al determinar que se exceptuaran del tratamiento
previsto en el articulo en discusion cuando el valor de los activos ubicados en Colombia no
represente mas del veinte por ciento (20%) del valor de la totalidad de los activos poseidos
por el grupo. A continuacion las consideraciones de la DIAN:

“Sobre el particular, considera este Despacho que, contrario a lo planteado por los
peticionarios, la redacciéon del paragrafo del articulo 319-8 del Estatuto Tributario es
clara al sefialar que se exceptian del tratamiento previsto en la norma en comento “las
transferencias de activos ubicados en el pais, producto de procesos de fusion o escision, en
los que intervengan como enajenantes y adquirentes entidades extranjeras, cuando el valor
de los activos ubicados en Colombia no represente mas del veinte por ciento (20%) del
valor de la totalidad de los activos poseidos por el grupo al que pertenezcan las entidades
intervinientes en los procesos de fusion o de escision, segun los estados financieros
consolidados de la entidad que tenga la condicion de matriz de las entidades intervinientes
en los procesos de fusién o de escision. ”

Redaccion, entonces, de la que se concluye que, para efectos de determinar si la
transferencia de activos ubicados en el pais — en las condiciones previamente planteadas —
constituye 0 no una enajenacion para efectos tributarios, se debe tener en cuenta el valor
que representa el conjunto de activos ubicados en Colombia respecto de la totalidad de los
activos poseidos por el grupo empresarial; conjunto integrado tanto por aquellos activos
que participan en la operacién de fusion o escision como aquellos que no, en la medida
que el legislador no efectuo distincion alguna en torno a los mismos. ”

Lo anterior la DIAN, lo responde partiendo de la base de lo consagrado en el Proyecto de
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Ley 166 de 2012 (Por el cual se promulga la Ley 1607 de 2012), el cual establece que los
efectos fiscales para la transferencia de activos al exterior debe ser tratarse dichas
operaciones como enajenaciones que estaran gravadas con impuesto, por la gran dificultad
que se ha tenido para fiscalizar dichas operaciones cuando porque se realizan por fuera del
jurisdiccion colombiana generando fuga de activos y capitales sin pagar impuesto en
Colombia.

e. Responsabilidad solidaria en casos de Fusién y Escisién

Es importante, de igual manera, establecer que el articulo 319-9 del Estatuto Tributario,
determina un régimen de responsabilidad solidaria?® en los tributos, sanciones, intereses de
mora, anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias, a cargo de las
entidades participantes en la Fusion, y en el caso de las Escisiones las entidades
beneficiarias serdn solidariamente responsables con la escindente, por la totalidad de los
tributos, sanciones, intereses de mora, anticipos, retenciones, contingencias y demas
obligaciones tributarias, a cargo de la entidad escindente en el momento en que la Escision

se perfeccione.

Es por esta razon que ahora se incluye tambiéen la responsabilidad solidaria, para el caso de
las Fusiones y no solamente en el de las Escisiones, como lo traia la normatividad anterior.

Se cita la norma:

“Art. 319-9. Responsabilidad solidaria en casos de Fusion y Escision. En todos los

casos de Fusidn, las entidades participantes en la misma, incluyendo las resultantes

29 Es aquella en la cual concurren varios acreedores o varios deudores, o simultaneamente, de manera que cada acreedor
puede pedir el cumplimiento de la prestacion de una obligacién y el deudor debe cumplir en su totalidad e integramente
con las prestaciones objeto de la obligacion.
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de dichos procesos, si no existieren previamente a la respectiva operacion, seran
responsables solidaria e ilimitadamente entre si, por la totalidad de los tributos a
cargo de las entidades participantes en la Fusion, en el momento en que la misma se
perfeccione, incluyendo los intereses, sanciones, anticipos, retenciones,

contingencias y demas obligaciones tributarias.

En todos los casos de Escision, las entidades beneficiarias seran solidariamente
responsables con la escindente, por la totalidad de los tributos a cargo de la entidad
escindente, en el momento en que la Escision se perfeccione, incluyendo los intereses,

sanciones, anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias” .

Si bien con la expedicion de esta ley se quiso unificar las reglas de la solidaridad en los
casos de Fusion y la Escision, consideramos que la regla de solidaridad para la Fusién es
innecesaria, ya que como bien hemos explicado en apartes anteriores, la sociedad
Fusionante, Escindente, o absorbente es quien se vuelve responsable de todas las
obligaciones y derechos de la sociedad fusionada o escindida y esta se extingue sin

liquidarse.

4. Decisién 599 de la CAN

La Comunidad Andina de Naciones (CAN) es un organismo internacional regional®.
Colombia es un pais miembro, por lo que las decisiones que sean establecidas en el ambito
de la CAN, seran vinculantes para Colombia. El objetivo de este organismo consiste en

alcanzar un desarrollo mancomunado de la regién, mediante la integracion, redaccion de

30 La Comunidad Andina de Naciones tiene tres tipos de paises vinculados: paises miembros (Colombia, Bolivia, Pert y
Ecuador), paises asociados (Brasil, Chile, Paraguay, Uruguay y Argentina) y un pais observador (Espafia).
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conceptos que involucren y vinculen a los paises miembros, a traves de directrices
conjuntas que lleven a la consecucion de dichos objetivos.
En la Decision 599, en virtud de una reunion de los ministros de Hacienda y Economia de
los paises miembros y asociados, se redactd un documento concerniente a factores
tributarios, profiriendo disposiciones que resultaran favorables para la redaccion y creacién
de normas internas de cada pais.
El articulo 6 de la Decision 599 se refiere a las reorganizaciones empresariales de la
siguiente forma:
“La imposicion tipo valor agregado no se generard con motivo de la Fusion,
absorcién, Escision o transformacion de sociedades y demas formas de
reorganizacion empresarial”.
Por su parte, el articulo 7 sefiala:
“Venta o transferencia de negocios, sucesiones, cesion o transferencia de titulos
valores y aportes de bienes a entidades econdémicas.
Los impuestos tipo valor agregado no se generaran:
a) En la venta o transferencia total de negocios;
b) En la transferencia de bienes por via sucesoria;
c) Cesién o cualquier tipo de transferencia de acciones, participaciones o titulos
valores;
d) Aportes de bienes a sociedades en constitucion, por parte de personas no sujetas

al impuesto; vy,
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e) Aportes temporales de bienes a consorcios, “Join ventures” y demdas figuras

empresariales o entidades econdémicas similares y su reingreso a las entidades

aportantes”.

Disposicion Transitoria. - No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, los

Paises Miembros que a la fecha de entrada en vigencia de esta Decision graven

algunas de las operaciones previstas en este articulo, podran continuar haciéndolo.
La Decision 599 de 2000, como norma supranacional, promueve beneficios y alivios
tributarios para las acciones de reorganizacion empresarial, acciones que no implican una
enajenacion de bienes o activos en bloque, por lo que deberian aplicarse beneficios
tributarios, como lo es la exoneracion del pago del impuesto a las ventas (IVA). Es preciso
acotar que, las decisiones de la Comisién de la Comunidad obligan a los estados miembros
a partir de su decision3!
Continuando con el analisis de esta decision de la CAN, es menester integrar en la
discusion a la Ley 1607 de 2012, disposicién normativa que derogo el articulo 14-1 del
Estatuto Tributario.
El Estatuto Tributario, previo a la reforma del 2012, no profundizaba en los fenémenos de
Fusién y Escision. De manera que, consolidaba los efectos de la Fusidn y la Escision bajo
un danico analisis: “Las operaciones de Fusiones y Escisiones no se consideran enajenacion
bajo ninguna circunstancia”, en razon a esto no estaban gravadas con el impuesto a las

ventas, asi hubiese un traspaso de activos de un titular a otro.

81 Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 1999.
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La Ley 1607 de 2012, profundiz6 en la regulacion de las Fusiones y Escisiones, tal y como
se evidencié previamente. Si bien dicho cambio de reglamentacion permitié una mayor
claridad respecto de estos fenomenos. El estado Colombiano en aras de cumplir con lo
sefialado en la Decision 599 de la CAN permite la exclusion del IVA para operaciones de
Fusion y Escision que cumplan con aquellas condiciones y requisitos, determinados en la
Ley 1607 de 2012. En virtud de lo anterior, si bien se concede determinado alivio, sefialado
en la Decision 599 de 2000, la exclusién del IVA no se aplica de manera indeterminada a
los procesos de Fusion y Escision, solo es procedente con ocasion a aquellas Fusiones y
Escisiones que cumplan ademé&s determinados requisitos, los cuales no son considerados
por la Decision 599 de 2000.

5. Ley 1819 de 2016

La Ley 1819 de 2016 es una reforma tributaria més para la coleccion de reformas del
Estado colombiano, la cual busca generar un sistema tributario mas equitativo, eficiente y
sencillo, incrementando los controles por parte de la Administracion a la poblacion
contribuyente de impuestos en el pais. Igualmente incrementé los mecanismos contra la
evasion, normas sobre procedimiento tributario y normas sobre la administracion tributaria,
entendida como el 6rgano que controla, supervisa y vigila el recaudo y el cumplimiento de
las obligaciones tributarias en cabeza de los contribuyentes.

La comision de expertos sefialo en el informe final presentado al Ministerio de Hacienda y
Credito Pablico que “(...) Un régimen Tributario exitoso se caracteriza por generar los
recursos necesarios para financiar los programas de Gobierno, por ser equitativo

horizontal y verticalmente eficiente, desde el punto de vista economico y administrativo
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(...)”. (Comisién de Expertos para la Equidad y la Competitividad Tributaria, 2015), asunto

gue no pasa en Colombia.

Por lo cual el objetivo de esta norma es:

1.  Aumentar el nivel de recaudo de los impuestos, ampliando la base gravable de los
impuestos, incrementando el nimero de contribuyentes obligados a cumplir con este
compromiso.

2. Generar mayor equidad horizontal para aplicar la norma constitucional de tratar a
igual entre iguales y desigual entre desiguales.

3. Evitar aumento de evasion, elusidn y contrabando, aumentando controles y generando
mayor confianza tributaria.

Por otro lado, respecto al tema abordado en este documento, la Ley 1819 de 2016 no

modifica el régimen tributario de Fusiones y Escisiones, dejando vigente las normas de la

Ley 1607 de 2012 estipuladas anteriormente.

Por lo tanto, si bien la Ley 1819 de 2016 modificé varios aspectos del régimen tributario

colombiano, para el objeto del presente estudio no vario el tratamiento de las

reorganizaciones empresariales.
2. DECRETOS

1. Decreto 852 de 2006

Reglamentd parcialmente los efectos tributarios de la Fusion, Escision, cesion de activos,
pasivos y contratos.
Respecto de las Fusiones se reglamentd el articulo 14-1 del Estatuto Tributario, y de las

Escisiones el articulo 14-2 ibidem, de la manera que se plasma a continuacion:
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“Art. 1. Fusion de sociedades. A partir del momento en que se formalice el acuerdo
de Fusion, la sociedad absorbente o la nueva que surge de la Fusion, adquirira los
derechos de caracter tributario de la sociedad o sociedades absorbidas”.

“Articulo 2. Escision de sociedades. Para efectos tributarios, en el caso de Escision,
con o sin disolucion de la sociedad escindida, a partir de la inscripcion en el registro
mercantil de la escritura de Escision, la sociedad o sociedades beneficiarias,
adquiriran los bienes, derechos y obligaciones que les correspondan en el acuerdo
de Escision, de conformidad con la parte patrimonial que se les hubiere transferido”.
“Art. 4. Para efectos de la aplicacién de las condiciones propias de los contratos de
estabilidad tributaria, cuya procedencia se reconoce solamente con ocasion de la
realizacion de los procesos de Fusion, Escision o cesion de activos, pasivos y
contratos, de que tratan los articulos 1,2 y 3 del presente Decreto, las sociedades
titulares de derechos y obligaciones relativas a contratos de Estabilidad Tributaria,
se sujetaran a las siguientes reglas:

a) Las sociedades titulares de los derechos y obligaciones relacionados con
contratos de estabilidad tributaria que proyecten realizar Fusiones, Escisiones,
cesiones de activos, pasivos y contratos, para efectos de la aplicacion futura de las
condiciones propias del respectivo contrato de estabilidad tributaria, deberan contar
con la autorizacion previa del director de Impuestos y Aduanas Nacionales o su
delegado, quien deberé expresar su rechazo o aceptacion a mas tardar dentro de los
diez (10) dias siguientes a la fecha de radicacion de la respectiva solicitud.

b) Las sociedades involucradas en procesos de Fusion, Escision o cesion de activos,

pasivos y contratos, deberan tener el mismo objeto social y desarrollar las mismas
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actividades, los cuales deben corresponder a los que tenia la sociedad en el momento
de la suscripcion del contrato de estabilidad tributaria.
c) La transferencia de los derechos provenientes del contrato de estabilidad
tributaria debera realizarse en forma total e irrevocable. En el caso de la Escision, el
acuerdo respectivo debera sefialar la entidad que adquirira los derechos y
obligaciones derivados del contrato de estabilidad tributaria que correspondia a la
sociedad escindida”. (...).
El Decreto 852 de 2006 se expidio con el fin de regular los efectos que se desprenden de
operaciones de Fusion y Escision, cuando en el proceso participa una persona juridica que
ha suscrito un contrato de estabilidad tributaria. Los contratos de estabilidad tributaria
tienen el objeto de mantener las tarifas a los impuestos del orden nacional, durante la
vigencia del contrato, en caso de que se decrete un incremento general. Los efectos
tributarios atribuidos a los procesos de Escisién y Fusion, mediante el Decreto de la
referencia fueron precarios e insuficientes. En cuanto a la Fusion, el articulo 1 del Decreto
tan solo hace referencia a la adquisicion de derechos de carécter tributario, debido a la
transferencia patrimonial en bloque que se realiza a la Sociedad Absorbente o creada,
dejando de lado demas efectos como el traslado de obligaciones tributarias.
La norma establece que, no solo el Acuerdo en el que se traslada de un titular a otro el
contrato de estabilidad tributaria es suficiente, impone una carga adicional sobre el
interesado y es la solicitud de ese traslado de titularidad ante la DIAN, autoridad tributaria
que tiene la potestad de aceptar o negar ese traspaso, el cual solo procederd cuando el
objeto social que desarrolla o desarrollaba el titular del contrato de estabilidad tributaria,

sea el mismo que desarrolla o desarrollaré la sociedad al que se le atribuya el mismo.
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Igualmente, se establece que no podran asignarse los contratos de estabilidad tributaria.,
deben, asignarse de manera total y expresa, indicando cual sociedad sera la titular de dicho
contrato.

3. JURISPRUDENCIA

1. Sentencia C-222 de 1995

Sentencia C-222 de 1995 de la Corte Constitucional de Colombia, magistrado

ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. Impuesto de renta en un proceso de

Fusion.

La Corte Constitucional, en ejercicio de sus funciones, analizd6 la demanda de

inconstitucionalidad interpuesta en contra de algunos articulos del Estatuto Tributario, entre

otros, el articulo 51.

El accionante aleg6 vulneracion del derecho a la igualdad, por no tratar de la misma manera

a los contribuyentes, en cuanto al impuesto a la renta.

El articulo 51 del Estatuto Tributario dispone lo siguiente:
“Cuando una sociedad de responsabilidad limitada o asimilada haga distribucion en
dinero o en especie a sus respectivos socios, comuneros o asociados, con motivo de
su liquidacion o Fusion, no constituye renta la distribucion, hasta por el monto del
capital aportado o invertido por el socio, comunero o asociado, mas la parte alicuota
que a este corresponda en las utilidades no distribuidas en afos o periodos gravables
anteriores al de su liquidacion, siempre y cuando se mantengan dentro de los

parametros de los articulos 48 y 49”.
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Lo anterior sefiala que aquellos haberes que se repartan con ocasién de un proceso de
liguidacion o Fusion, no constituirdn ingresos ocasionales, asi como tampoco constituyen
renta, por lo que no seran gravados con tales tributos, siempre y cuando aquello que se haya
recibido sea igual al monto de los aportes realizados en dinero o su correspondiente valor
en especie.

En cuanto a la Fusion, la Corte Constitucional lo interpretd conforme al hoy derogado
articulo 14-1 del Estatuto Tributario, el cual establecia la inexistencia de una enajenacién
en las Fusiones, por lo que no habia lugar a la procedencia de impuestos como el de renta,
debido a que no se generaba un ingreso adicional, sino que, por el contrario, reflejaba el
monto del aporte realizado.

La Corte Constitucional declaro el articulo 51 del Estatuto Tributario exequible, por ser este
producto de la autonomia legislativa en materia tributaria, que la Constitucion Politica de
1991 le otorga al Congreso para fijar elementos basicos y especiales de cada gravamen.

Lo anterior es consecuencia de la voluntad del Estado de querer otorgarles beneficios a
figuras como la Fusion, como forma de reorganizacion empresarial, ademas de ser
consecuentes con la tesis de que esta figura no era una enajenacion, bajo ninguna
circunstancia, en virtud del articulo 14-1 que regia para la época en la que fue emitida la
Sentencia 222 de 1995, por lo que debian las operaciones de Fusion y Escision y las
derivadas de estas, estar exentas de todo aquello que por concepto de enajenacion esta

gravado.
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2. Sentencia 15315 de 2007

Sentencia No. 15315 de 2007 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta. Consejero ponente: Héctor Romero Diaz. Impuesto
de registro en un proceso de Escision.
En una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta del Consejo de Estado, decidié el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante contra la sentencia del 20 de enero de 2005, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, desestimatoria de las suplicas de la demanda de nulidad
y restablecimiento contra los actos administrativos, por los cuales la demandada no accedio
a la devolucién del impuesto de registro cancelado por la inscripcién de la escritura publica
de Escision por creacion.
El articulo 226 de la Ley 223 de 1995 indica respecto del impuesto de registro:
“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
generara solamente en la instancia de inscripcion 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”. (...).
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Conforme al articulo precedente y la ley, se establece que los particulares que realicen
actos, contratos o negocios juridicos documentales, son los sujetos pasivos del impuesto de
registro y la base gravable para calcular el impuesto serd el valor incorporado en el
documento que contiene el acto por registrar.

Por otro lado, la Escision como un proceso de reorganizacion empresarial tiene dos
modalidades, como ya se establecid en capitulos anteriores: Escision parcial y total. De
es0s procesos pueden crearse 0 no nuevas sociedades. En cualquiera de los dos casos
siempre existe una transferencia patrimonial en blogue, que tiene efectos igualmente ante
terceros, una vez se registre el acto en el Registro Mercantil. Conforme a lo anterior, la
Escision puede llevar a generar un solo acto, la Escision, traspaso de parte del patrimonio a
una sociedad ya existente. Por el contrario, puede llevar a que se produzcan dos actos: la
Escision misma y la creacion de sociedades que reciben el patrimonio de una sociedad ya
establecida que se escindio, por lo que la creacion de una sociedad sera un acto consecuente
a un primer acto, denominado Escision. Si bien la Escision es un acto sin cuantia que no es
objeto de impuesto de registro, los actos que sean consecuencia de esta se gravaran de
manera independiente, aun cuando consten en un mismo documento. Por esto para el
impuesto de registro serd aplicable a la creacion de una nueva sociedad y se tomara la base
gravable, conforme al capital suscrito para aquellas sociedades andnimas o asimiladas.

3. Sentencia C-635 de 2011

Sentencia C-635 de 2011 de la Corte Constitucional de Colombia, magistrado
ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Impuesto al patrimonio en la Escision de

sociedades.
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La Corte Constitucional decide demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el
articulo 10 de la Ley 1430 de 2010, el cual determina las tarifas del impuesto al patrimonio
y que se refiere a los procesos de Escision, como se indica a continuacion:
(...) “Para efectos de lo dispuesto en el articulo 293-1, las sociedades que hayan
efectuado procesos de Escision durante el afio gravable 2010, deberan sumar los
patrimonios liquidos poseidos a 1° de enero de 2011, por las sociedades escindidas y
beneficiarias, con el fin de determinar su sujecion al impuesto.
Cuando la sumatoria de los patrimonios liquidos poseidos a 1° de enero de 2011 sea
igual o superior a tres mil millones de pesos ($3.000.000.000) y hasta cinco mil
millones de pesos ($5.000.000.000), cada una de las sociedades escindidas y
beneficiarias estaran obligadas a declarar y pagar el impuesto al patrimonio, con
tarifa de dos punto cuatro por ciento (2.4 %) liquidado sobre sus respectivas bases
gravables. Cuando la sumatoria de los patrimonios liquidos poseidos a 1° de enero
de 2011 sea superior a cinco mil millones de pesos ($5.000.000.000), cada una de las
sociedades escindidas y beneficiarias estardn obligadas a declarar y pagar el
impuesto al patrimonio, con tarifa de cuatro punto ocho por ciento (4.8 %) liquidado
sobre sus respetivas bases gravables”. (...).
La Ley 1370 de 2009 aprobd el impuesto al patrimonio, el cual se haria exigible en el afio
2011. La Ley 1430 de 2010 sefialé que en aras de determinar el impuesto al patrimonio, las
sociedades que hayan realizado procesos de Escisién debian sumar los patrimonios liquidos
que tuvieren al 1° de enero de 2011. Podria entonces afirmarse que existe una violacion al
principio de irretroactividad tributaria, por cuanto deben sumarse los patrimonios liquidos

de sociedades escindidas durante el afio 2010, pues tal como indica la Corte Constitucional
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“la norma incide directamente sobre situaciones o hechos configurados, con anterioridad
al momento que la ley entra en vigencia”. En consideracion a esto, la Corte declara la
exequibilidad condicionada del articulo, determinando que los procesos de Escision a los
que se refiere el articulo 10 de la Ley 1430 de 2010, solo pueden comprender los actos
ocurridos a partir del 29 de diciembre de 2010. Si bien la pretension del legislador consistia
en evitar que mediante un proceso de Escision las sociedades fraccionaran sus patrimonios,
con el fin de evadir el pago del impuesto al patrimonio, debido a que numerosas
sociedades, antes de realizar un proceso de Escision, evidentemente estaban gravadas con el
impuesto al patrimonio, una vez realizada la Escision ostentaban patrimonios inferiores a
tres mil millones de pesos ($3.000.000.000), por lo tanto dejaban de ser sujetos pasivos del
impuesto y no debian pagarlo.

La Corte sefialo en la sentencia de la referencia, que si bien la Escision es un proceso
legitimo previsto en la ley, en el afio 2010 el proceso llegaria a utilizarse con proposito que
resultaba adverso para las arcas estatales; sin embargo, el principio de irretroactividad es de
caracter constitucional y no puede justificarse su violacién en el hecho de realizar un
recaudo de tributos mayor, por lo que al ser la Ley 1430 publicada el 29 de diciembre de
2010, deben sus efectos tributarios recaer sobre actos posteriores a esta fecha.

4.  DOCTRINA

1. Concepto 019770 de 1993

El Concepto 019770 de 1993, expedido por la DIAN, establece que la responsabilidad
fiscal de las sociedades absorbidas mediante los procesos de Fusidn, en virtud con los
articulos 178 del Codigo de Comercio y 14-1 del Estatuto Tributario, son asumidas por la

sociedad absorbente. Es decir, la sociedad absorbente, a partir de la fecha de la Fusion,
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debe cumplir con las obligaciones pendientes de la sociedad absorbida, bajo su exclusiva
responsabilidad y condiciones comerciales y tributarias.

Es asi como la sociedad absorbida, desde el periodo siguiente a la Fusion, desaparece del
campo tributario; por tanto, no debe presentar declaracion de renta. Por el contrario, la
sociedad absorbente debe presentar la declaracion consolidada. (Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN, 1993).

2. Concepto 048785 de 2002

Problema juridico: ¢a partir de qué momento la sociedad fusionante o absorbente debe
cumplir las obligaciones fiscales que le corresponden?
Respuesta de la DIAN:
“(...) La sociedad fusionante o absorbente debe cumplir las obligaciones fiscales que
le corresponden, a partir de la fecha de la escritura publica por la cual se formaliza
el acuerdo de Fusion, aun cuando esta no se haya registrado en la Camara de
Comercio. (...)".
El Acuerdo de Fusién efectuado por la sociedad absorbente o creada y las sociedades
absorbidas, debe elevarse a Escritura Publica, por lo que este instrumento tiene la funcion
de fijar la fecha en la cual inician a efectuarse las consecuencias de la Fusion, tales como la
adquisicion de los derechos y las obligaciones tributarias de la sociedad absorbida.
Puntualmente para determinar el impuesto sobre la renta, el periodo gravable se cuenta a
partir de la fecha de la Escritura Publica en la que consta el acto de Fusion y termina el 31
de diciembre del afio correspondiente. Lo anterior, sin perjuicio de la inscripcion del acto

que formaliza la Fusién en el Registro Mercantil, esto por cuanto son actos diferentes y
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sucesivos a la realizacion de la Fusion mediante Escritura PUblica y su inscripcion en el
Registro Mercantil, por lo que los efectos tributarios de las actuaciones de la sociedad
absorbente no pueden quedar suspendidos a requerimientos de caracter formal, como lo es
la inscripcion en el Registro Mercantil, cuando la operacion ya ha sido consolidada. Las
operaciones que realice una sociedad absorbente en un determinado periodo, quedarian al
margen de la tributacion, hasta que la sociedad absorbente efectle el registro, lo cual
implicaria que las obligaciones fiscales se generarian para la sociedad absorbente o creada,
si potestativamente esta decide realizar o no la inscripcion, beneficiandose asi de su propia
negligencia y vulnerando también los principios que rigen el derecho tributario del pais.
Cabe recordar que el Registro Mercantil tiene por objeto dar publicidad a los actos
realizados por comerciantes, entre estos las sociedades, por lo que la omision del registro
puede vulnerar los derechos de terceros. Si los derechos del Estado respecto de la
tributacion de una sociedad absorbente estuvieran supeditados a cumplir con el registro de
la Escritura Publica en el Registro Mercantil, los derechos del Estado se verian
perjudicados con la falta del registro del acto.

3. Concepto 079679 de 2006

Problema juridico: ¢el beneficio consagrado en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario se
conserva en cabeza de la sociedad que adquirio el bien, como resultado de un proceso de
Escision?
Respuesta de la DIAN:

“El beneficio consagrado en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario no se pierde

cuando la sociedad que adquirio el activo fijo real productivo, y que solicitd la
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deduccion del 30 % del valor de la inversion, lo transfiere a otra sociedad como
resultado de un proceso de Fusion, siempre y cuando la sociedad receptora del
activo cumpla con la totalidad de los requisitos que la ley y el reglamento establecen
para la procedencia de la deduccion especial”.
En primer lugar, debe establecerse que para la fecha en la que la DIAN emitié este
concepto regia lo sefialado por el articulo 158-3, establecido en la Ley 863 de 2003, en la
que se indica que, los contribuyentes de impuesto a la renta, sea persona natural o juridica,
podran deducir el treinta por ciento (30 %) del valor de las inversiones efectivas realizadas,
solo en activos fijos reales productivos.
Esos requisitos son establecidos por el mismo articulo 158-3. La deduccion por inversion
en activos fijos solo podra aplicarse con ocasion de aquellos activos fijos adquiridos, que
no hayan sido objeto de transaccion alguna entre las deméas empresas filiales o vinculadas
accionariamente o con la misma composicion mayoritaria de accionistas y la declarante, en
el evento en que las hubiere. Ademas, exige la ley que dichos activos adquiridos productos
de una inversidn se destinen a una actividad propia del objeto social de la empresa que
genere renta. Adicionalmente no deben enajenarse tales bienes hasta el vencimiento de
depreciacién o amortizacion. Indica ademas la oficina juridica de la DIAN que "El
beneficio consagrado en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario no se pierde cuando la
sociedad que adquirié el activo fijo real productivo, y que solicitd la deduccion del 30 %
del valor de la inversion, lo transfiere a otra sociedad como resultado de un proceso de
Fusién, siempre y cuando la sociedad receptora del activo cumple con la totalidad de los
requisitos que la ley y el reglamento establecen para la procedencia de la deduccion

especial”.
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La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales lleg6 a las anteriores conclusiones por
considerar a la Fusion y Escision como enajenaciones de activos. Aquellos bienes que
finalmente cambian de titular lo hacen en razén de una reorganizacion empresarial, en la
cual quienes hacen la inversion disponen de sus recursos, de manera tal que lleguen a ser
mas productivos. Quien adquiere el bien debe destinarlo asi mismo a la produccién de
renta; lo anterior no implica reestructuracion, liquidacion o enajenacién. Cabe destacar que
el articulo 158-3 del Estatuto Tributario fue modificado por la Ley 1111 del 2006 en su
articulo 8, asi:
“A partir del 1° de enero de 2007, las personas naturales y juridicas contribuyentes
del impuesto sobre la renta, podran deducir el cuarenta por ciento (40 %) del valor
de las inversiones efectivas realizadas, solo en activos fijos reales productivos
adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing financiero con opcion irrevocable de
compra, de acuerdo con la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. Los
contribuyentes que hagan uso de esta deduccion no podran acogerse al beneficio
previsto en el articulo 689-1 de este Estatuto”.
El porcentaje que aplicaba al momento que la DIAN emitio el concepto era del treinta por
ciento (30%).
De lo anterior se concluye que, respecto de las Fusiones y Escisiones habria un aporte en
especie, el cual no constituye una enajenacion. Los bienes que recibe en bloque la sociedad
absorbente o creada (Fusion) o que se segrega (Escisién), no cambian su naturaleza.
Agquellos denominados como activos fijos lo seguiran siendo, mientras que aquellos que no
se determinen asi, como las mercancias, no mutardn de condicion. Las reglas y

disposiciones especiales a cada activo se aplicaran al titular al que pasen, como un cambio
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de titular sin lugar a enajenacion. Entonces, para que la Sociedad Absorbente o creada
acceda al beneficio consagrado en el articulo 158-3 del Estatuto Tributario, de la sociedad
que adquirié el activo fijo real productivo y que solicito la deduccion especial —activo que
posteriormente sera transferido a otra sociedad como resultado de un proceso de Fusién o
Escision, siempre y cuando la sociedad absorbente o creada que recibe el activo-,
necesariamente debe cumplir con los requisitos que la ley establece para la procedencia de
la deduccidn especial.

4. Concepto 08217 de 2007

Problema Juridico: ;cual es la base para determinar la renta presuntiva en el caso de

Fusion de sociedades?

Respuesta de la DIAN:

“La base para determinar la renta presuntiva en la Fusion de sociedades esta
constituida por la suma de los patrimonios liquidos que al dltimo dia del afio
gravable inmediatamente anterior poseian las sociedades participantes en el proceso
de Fusion”.

El articulo 188 del Estatuto Tributario regula la renta presuntiva de la siguiente manera:
“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 liquido, en el
ultimo dia del ejercicio gravable inmediatamente anterior” .

Conforme a lo establecido en el articulo precedentemente descrito, desde lo sefialado y

analizado a lo largo de este documento, se debe indicar que la base para el célculo de la

renta presuntiva debe estar integrada por los patrimonios liquidos que para el Gltimo dia del
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afio gravable poseian las sociedades absorbidas, asi como la absorbente, mientras que para
el caso de Fusion por creacion, se calculara la renta presuntiva con base en los patrimonios
liquidos que al ultimo dia del afio gravable inmediatamente anterior tenian las sociedades
fusionadas.

Lo anterior es un ejercicio contable que se traslada de una sociedad a otra. Como efecto de
una operacion de Fusion, la sociedad absorbente o creada responde por los impuestos,
anticipos, retenciones, sanciones, intereses, asi como demas obligaciones tributarias de las
sociedades fusionadas o absorbidas. Los patrimonios liquidos de cada sociedad participante
en el proceso de Fusion que hayan existido de manera independiente al afio gravable
inmediatamente anterior, se suman con el fin de determinar no solo la renta presuntiva para
la sociedad absorbente o creada, sino ademas la consolidacion de su patrimonio.

5. Concepto 036469 de 2009

Problema Juridico

¢Las sociedades beneficiarias en un proceso de escision, pueden compensar el exceso de

renta presuntiva generado en la declaracion de renta de la sociedad escindente, con la renta

liquida ordinaria que posteriormente obtengan?

Respuesta de la DIAN:
“Las sociedades beneficiarias en un proceso de escision, pueden compensar el
exceso de renta presuntiva generado en la declaracion de renta de la sociedad
escindente, en proporcion a la parte patrimonial que se les hubiere transferido,
siempre y cuando se den los presupuestos legales exigidos para tal efecto.”

Con el fin de emitir la respuesta precedentemente indicada, el Despacho juridico de la

DIAN reconsidero la doctrina contenida en el Concepto 0607766 de 1999, donde se precisd
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que, en el caso de escision de sociedades, las sociedades beneficiarias de este este proceso,
no pueden tomar ninguno de los beneficios fiscales establecidos para la escindida, por lo
que no podrian tratar como deduccion el exceso de renta presuntiva originado en la
declaracion de renta de la sociedad escindente, sobre la renta liquida ordinaria.

Al momento de emitirse el concepto del afio 1999 no regia una norma especifica del tema,
que regulara los efectos de las figuras de Fusién y Escision. Esta norma se introduce en el
afio 2006 con el Decreto 852. Que como se evidenciod previamente, este decreto reglamenta
los efectos tributarios de la Escision en su articulo segundo.

Se advierte que el exceso de renta presuntiva sobre la renta liquida ordinaria es un derecho
que puede ser transferido a la sociedad beneficiaria de un proceso de escision. El derecho se
transfiere proporcionalmente al porcentaje que le correspondio de la sociedad escindente.
El derecho a deducir el exceso de renta presuntiva se consagra en el articulo 189 del
Estatuto Tributario.

En el resultado de una escision se imputan bienes, obligaciones y derechos de una sociedad
a otra, por lo que es valido afirmar que asi como para la determinacién del impuesto de
renta por el sistema de renta presuntiva se toma como base el total del patrimonio de la
sociedad escindente, la sociedad beneficiaria de un proceso de escision tiene el derecho a
solicitar la compensacion del exceso de la renta presuntiva en la parte correspondiente al
patrimonio que se le transfiere, en los términos del pardgrafo del articulo 189 ya
mencionado, es decir deben tenerse presentes los periodos gravables transcurridos, las
compensaciones ya efectuadas por la sociedad escindente, el porcentaje correspondiente

conforme a la proporcion otorgada por la escindente.
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Conforme a lo dicho, se derogd la doctrina de la DIAN de 1999 que las sociedades
resultantes de un proceso de Escision no podrian atribuirse beneficios fiscales de la

sociedad escindente.

2. Compensaciones de pérdidas fiscales en Colombia

En materia tributaria hay diferentes mecanismos para alivianar la carga tributaria de los
contribuyentes. La compensacion de pérdidas se refleja en la operacién que pueden o no
realizar las sociedades, de trasladar pérdidas fiscales de periodos pasados con rentas

liquidas obtenidas en los periodos fiscales futuros.

Lo anterior quiere decir que, si un contribuyente en un periodo tuvo una pérdida de veinte
millones de pesos ($20.000.000) en el afio 2011, puede compensar; es decir, descontar esa
pérdida a la renta liquida obtenida en periodos futuros. Esta operacion permitira disminuir
su renta gravable, siendo entonces este una deduccion a la renta liquida, que, si bien no
exime al contribuyente del pago del impuesto, si alivia la tributacion al disminuir la base

gravable del impuesto de renta.

Es importante tener en cuenta que las pérdidas fiscales se configuran cuando el monto de
los costos y otras deducciones legales supera el valor de los ingresos de cada ejercicio. Por
lo que si en un periodo de ejercicio de una sociedad, esta no genera utilidad sino pérdida,
tendrd derecho la sociedad a descontar esa pérdida de su renta liquida de un periodo

siguiente, con el fin de disminuir su renta gravable.
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La renta liquida se determina a partir de un proceso de depuracion de renta; este proceso es

sefialado en el articulo 26 del Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989):

“(...) Art. 26. Los ingresos son base de la renta liquida. La renta liquida gravable se
determina asi: de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios
realizados en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles de producir un
incremento neto del patrimonio en el momento de su percepcién, y que no hayan sido
expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con lo
cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea el
caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta
bruta. De la renta bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene
la renta liquida. Salvo las excepciones legales, la renta liquida es renta gravable y a

ella se aplican las tarifas senialadas en la ley. (...)".

Lo anterior traduce que para poder determinar cuél sera el monto de la renta liquida, debe
realizarse este procedimiento, denominado Depuracion de la Renta, el cual determina la
renta gravable. La compensacion de pérdidas fiscales es uno de los pasos que determina el

valor de dicha renta.

Ahora bien, en este capitulo se plasman aspectos relevantes de la compensacion de pérdidas
fiscales. En un primer plano se hace una aproximacion legal general para seguir con una

aproximacion enfocada al tema central de este documento: las Fusiones y Escisiones.

El Estatuto Tributario es una compilacion normativa que siempre se encuentra en

constantes transformaciones y modificaciones. Las reformas tributarias son consecuencia
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de intereses politicos y econémicos; de manera que, si bien el concepto de compensacion
de pérdidas es constante con cada reforma, varia la forma de aplicarse, lo cual genera un
gran impacto fiscal sobre el contribuyente, ya que existe inseguridad juridica e inestabilidad

frente a estas normas.

De lo dicho hasta el momento se concluye que la legislacién colombiana brinda proteccién
a los sujetos pasivos del impuesto de renta, a través de la posibilidad de compensar las
pérdidas fiscales con rentas liquidas de periodos fiscales futuros, produciendo una
atenuacion en el gravamen ya referido. El sujeto pasivo que pretende aplicar una
compensacion de pérdidas debe necesariamente realizar el proceso de depuracion de renta,
de la manera en la que se indica en el articulo 26 del Estatuto Tributario; en caso que el
valor resultante sea inferior al valor arrojado por la renta presuntiva, el impuesto se
liquidara conforme a ésta, donde se asume que se obtuvo un incremento patrimonial de un

afo a otro.

La compensacion de pérdidas tiene estipulaciones legales previas al Estatuto Tributario;

encontramos entre estas:

1. Decreto 353 de 1984

“Art. 21. (...) Las sociedades de que trata el inciso anterior®? podran compensar las
pérdidas fiscales obtenidas en el respectivo ejercicio gravable, con las rentas que

obtuvieren en los cinco (5) periodos gravables siguientes.

32 El articulo se refiere a las sociedades limitadas y asimiladas.
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Cuando la sociedad se liquide, los socios tendrén derecho a deducir las pérdidas
acumuladas pendientes de compensar por la sociedad, dentro del término que reste

para completar el periodo de cinco (5) anos”.

Decreto 1073 de 1984

“Art. 1. Para efectos del impuesto sobre la renta, las corporaciones de ahorro y
vivienda podran solicitar como deduccién el valor de la provisién, que con cargo a
la cuenta de pérdidas y ganancias, constituyan anualmente, de acuerdo con lo
previsto en la Circular numero DAB-025 de 1973, expedida por la Superintendencia
Bancaria, por concepto de intereses de ahorro generados por los Certificados de
Ahorro de Valor Constante”.

Ley 75 de 1986

“Art. 84. “Las sociedades podran compensar las pérdidas fiscales sufridas en
cualquier afio o periodo gravable, con las rentas que obtuvieren dentro de los cinco
periodos gravables siguientes. Las pérdidas de las sociedades no seran trasladables

a los socios”.

Al comparar los articulos de cada norma, se pueden establecer las diferencias entre cada

uno de ellos, asi como también el desarrollo constante que la misma ha tenido, incluso

hasta el dia de hoy, debido a que la compensacion de pérdidas es una figura altamente

utilizada por las empresas, como alivio a su carga tributaria, requiriendo entonces un

estudio constante que implica su perfeccionamiento, tanto legal como préactico.

Inicialmente, el Decreto 353 de 1984 sefiald6 que su ambito de aplicacién seria

exclusivamente para sociedades limitadas y asimiladas, pudiendo estas compensar pérdidas
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fiscales. La compensacion debia hacerse dentro de los cinco (5) periodos siguientes al afio
que se declaraban las pérdidas. Se prohibié como regla general trasladar las pérdidas a los
socios, y como excepcion a esto la norma planteaba que podria llevarse a cabo un traslado
con ocasion a una liquidacion de la sociedad y que quedaren periodos pendientes por

compensar.

El Decreto 1073 de 1984 otorgd la posibilidad de compensar pérdidas fiscales para
corporaciones de ahorro y vivienda, con el aval de la extinta Superintendencia Bancaria,
hoy Superintendencia Financiera. Es importante resaltar que las corporaciones de ahorro y

vivienda son sociedades anénimas.

La Ley 75 de 1986 en su articulo 84 no vario6 el nimero de periodos para los cuales pueden
compensarse perdidas. Sin embargo, lo definitivo de este articulo implica la prohibicién de
trasladar las pérdidas a los socios, concluyendo que se elimina incluso la excepcidn
sefialada en el Decreto 353 de 1984, respecto de su procedencia frente a un caso de

liquidacion.

Esas primeras aproximaciones a la compensacion de pérdidas llevan a que sea un elemento
determinante del impuesto a la renta, conceptos plasmados en el Estatuto Tributario,

Decreto 624 de 1989.

Actualmente, la compensacion de pérdidas fiscales esta establecida en el articulo 147 del

Estatuto Tributario, de la manera como se indica a continuacion:
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“Art. 147. Compensacion de pérdidas fiscales de sociedades. Las sociedades podran
compensar las pérdidas fiscales, con las rentas liquidas ordinarias que obtuvieren en
los doce (12) periodos gravables siguientes, sin perjuicio de la renta presuntiva del

ejercicio. Los socios no podran deducir ni compensar las pérdidas de las sociedades

contra sus propias rentas liquidas.”

El articulo anterior se introdujo en la reciente Ley 1819 de 2016, mediante su articulo 88,

que modifico el articulo 5 de la ley 1111 de 2006, el cual indicaba lo siguiente:

Art. 5 Ley 1111 de 2006. Las sociedades podran compensar las pérdidas fiscales
reajustadas fiscalmente, con las rentas liquidas ordinarias que obtuvieren en los
periodos gravables siguientes sin perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio. Las

pérdidas de las sociedades no seran trasladables a los socios.

Los anteriores articulos recogen la misma idea central.

En primer lugar, hacen mencién exclusiva a las sociedades como los Gnicos sujetos con
capacidad para realizar compensacion de perdidas fiscales, a través de las rentas liquidas
ordinarias que lleguen a obtener en los periodos gravables futuros; excluyen a las personas
naturales de este alivio, salvo para las personas naturales que realizan actividades
agropecuarias. En otras palabras, que los contribuyentes, personas naturales, que fijen
rentas liquidas ordinarias negativas no podrdn compensar pérdidas, salvo en el caso de que
la pérdida se haya producido en actividades agropecuarias, como lo indica el articulo 150

del Estatuto Tributario:
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“(...) Art. 150. Pérdidas sufridas por personas naturales en actividades agricolas.
Las pérdidas de personas naturales y sucesiones iliquidas en empresas
agropecuarias seran deducibles en los cinco afios siguientes a su ocurrencia, siempre
y cuando que se deduzcan exclusivamente de rentas de igual naturaleza y las
operaciones de la empresa estén contabilizadas de conformidad con los principios de
contabilidad generalmente aceptados. Esta deduccion se aplicara sin perjuicio de la

renta presuntiva. (...)".

De manera exhaustiva se puede mencionar que este es uno de los mecanismos mas
importantes con las que cuentan exclusivamente las sociedades, que, utilizando pérdidas
fiscales propias, pueden posteriormente imputarlas a la renta liquida de periodos futuros,

permitiéndole al contribuyente atenuar la carga tributaria.

El articulo 88 de la Ley 1819 de 2016 expreso en gran medida lo ya sefialado previamente
por la Ley 1111 de 2006, el cambio transversal respecto de la norma que estaba vigente es
introduccidn a la limitacion de tiempo, periodos gravables, en los que las sociedades podran
compensar pérdidas fiscales con su renta liquida. Por cuanto la legislacion anterior
establecia que, a partir del afio 2007 las pérdidas que se originen no tienen término para su
compensacion ni limite porcentual para compensar la pérdida. Es decir, la compensacion de
pérdidas fiscales podia realizarse en cualquier tiempo; la Ley 1819 de 2016 establecid que
las pérdidas fiscales podran ser compensadas dentro de los doce (12) periodos siguientes al

periodo en que se generaron.
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Finalmente a manera de conclusion es necesario resaltar que, la compensacion de pérdidas
fiscales, referida en el articulo 147, es una deduccion, por cuanto se detraen las pérdidas
fiscales de la renta bruta con el objeto de obtener la renta liquida. La compensacion es la
inclusion de las pérdidas fiscales al proceso de depuracion de la renta. Para ello debe
existir una renta liquida suficiente para disminuir el valor de la alicuota por pérdidas

fiscales.

a. Compensacion de pérdidas fiscales en Fusiones y Escisiones

Dentro del contexto de compensacion de pérdidas fiscales también le son aplicables a las
sociedades en el desarrollo de los efectos de los procesos de Fusion y Escision, siendo

igualmente un régimen establecido en el Estatuto Tributario.

La ley prevé que la sociedad absorbente o nueva adquiere, como ya se ha dicho
reiteradamente, los derechos y las obligaciones de la o las sociedades disueltas, al llevarse a
cabo la Fusion o Escisién, por lo que adquiere el derecho a realizar la compensacion de las
pérdidas sufridas por las sociedades disueltas; sin embargo, la norma sefiala una limitacion
en cuanto al porcentaje que puede ser compensado por la sociedad absorbente o creada, el
cual no puede ser superior del porcentaje de participacién en la sociedad fusionada, inciso 2

del articulo 147 del Estatuto Tributario:

“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

participacion de los patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio
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de la sociedad absorbente o resultante. La compensacion de las pérdidas sufridas
por las sociedades fusionadas, referidas en este articulo, deberé 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 declard la

peérdida fiscal. (...)".

Las sociedades creadas o absorbentes podran de su renta liquida subsanar las pérdidas
fiscales obtenidas en tiempos anteriores, por las sociedades que fueron absorbidas en el
marco de un proceso de Fusion, o por aquellas que se escindieron, en la proporcion y en los
plazos sefialados por la ley. Para que ello proceda es necesario que las actividades
economicas de las sociedades resultantes sean las mismas que las realizadas por las
sociedades absorbidas, fusionadas o escindidas, en virtud de lo dispuesto en el inciso 5 del

articulo 147 del Estatuto:

“Art. 147 (...) En todos los casos, la compensacion de las pérdidas fiscales en los
procesos de Fusion y Escision con las rentas liquidas ordinarias obtenidas por las
sociedades absorbentes o resultantes, segun el caso, solo serdn procedentes
unicamente si la actividad economica de las sociedades intervinientes en dichos

procesos era la misma antes de la respectiva Fusion o Escision (...)".

El Concepto No. 43508 del 15 de julio de 2002 de la DIAN sostiene lo indicado en el

articulo anterior.

“(...) Si la escritura publica que formaliza el acuerdo de Fusion es otorgada a partir

de enero 1 de 2002, las pérdidas de la sociedad absorbida o fusionada no son
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trasladables a la absorbente, si la actividad productora de renta es diferente a la

actividad de la que originé la pérdida”.

En virtud de lo sefialado precedentemente, las sociedades absorbentes pueden compensar
las pérdidas fiscales declaradas por las sociedades absorbidas, con sus rentas liquidas
ordinarias, siempre y cuando se dé cumplimiento a los requisitos exigidos por la ley, a

saber:

1. Que el monto a compensar no exceda el porcentaje de participacion
del patrimonio de la absorbida en el patrimonio de la absorbente.

2. Que los periodos a compensar no excedan los ya transcurridos,
antes de la Fusion de las sociedades y permitidos con vigencia de la
ley en la que se presentd la pérdida.

3. Que la compensacion que se realice en cada periodo no exceda los
limites anuales previstos en la ley vigente, en el periodo en que se
gener0 y declaro la pérdida fiscal.

4.  Que exista identidad de la actividad econdmica principal, entre la

sociedad absorbida y la absorbente.

Respecto de la compensacion de pérdidas en un proceso de Escision, el Estatuto Tributario

agrega:

“Art. 147 (...) 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
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patrimonio de las sociedades resultantes en el patrimonio de la sociedad que se
escindié. La compensacion de las pérdidas sufridas por la sociedad que 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

genero y declard la pérdida fiscal (...)".

Detalla la norma, siguiendo la linea de la Fusion, que las sociedades resultantes de una
operacién de Escision podran tener el beneficio de la compensacion de las pérdidas fiscales
sufridas por la sociedad escindida, a través de la renta liquida ordinaria, hasta un limite

equivalente al porcentaje de participacion del patrimonio de las sociedades resultantes.

Igualmente, la ley tributaria indica que la compensacién de las pérdidas sufridas por la
sociedad que se escindid, es un atenuante importante que debe saber aprovechar dicha
sociedad, pero siempre teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar, los ya

transcurridos y los limites anuales.

Por otro lado, en caso de que la sociedad que se escinde no se disuelva, esta podra
compensar sus pérdidas fiscales sufridas antes del proceso de Escision, con cargo a las
rentas liquidas ordinarias, hasta un limite equivalente al porcentaje del patrimonio que

conserve después del proceso de Escision.

Cabe destacar que la compensacion de las pérdidas fiscales en los procesos de Fusion y
Escision, con cargo a las rentas liquidas ordinarias obtenidas por las sociedades absorbentes

o0 resultantes, segln el caso, solo seran procedentes si la actividad econdémica de las
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sociedades intervinientes en dichos procesos, era la misma antes de la respectiva Fusion o

Escision.

Asi mismo, se debera tener en cuenta que, si las Fusiones y Escisiones no se llevaron a
cabo a través de un propésito comercial o de negocios legitimos, sino que se hicieron para
sacar provechos tributarios importantes que no se encuentren al margen de la legalidad, se
aplicaran las sanciones correspondientes del abuso tributario, de conformidad con las

disposiciones del Estatuto Tributario.

b. Término de firmeza de las declaraciones de renta que determinan o

compensan pérdidas

La mas reciente reforma tributaria, Ley 1819 de 2016, modificé el articulo 714 del Estatuto

Tributario asi:

“Articulo 714. Término general de firmeza de las declaraciones tributarias. La declaracion
tributaria quedara en firme si, dentro de los tres (3) afios siguientes a la fecha del
vencimiento del plazo para declarar, no se ha notificado requerimiento especial. Cuando
la declaracién inicial se haya presentado en forma extemporanea, los tres (3) afios se

contaran a partir de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria en la que se presente un saldo a favor del contribuyente o
responsable quedara en firme si, tres (3) afios después de la fecha de presentacion de la
solicitud de devolucién o compensacion, no se ha notificado requerimiento especial.

Cuando se impute el saldo a favor en las declaraciones tributarias de los periodos fiscales
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siguientes, el término de firmeza de la declaracion tributaria en la que se presente un saldo

a favor sera el sefialado en el inciso 10 de este articulo.

También quedara en firme la declaracion tributaria si, vencido el término para practicar

la liquidacion de revision, esta no se notifico(...)”

Respecto de las pérdidas fiscales el articulo 714 del Estatuto Tributario especificamente

indica:

“(...) La declaracion tributaria en la que se liquide pérdida fiscal quedara en firme en el
mismo término que el contribuyente tiene para compensarla, de acuerdo con las reglas de

este Estatuto.

Si la pérdida fiscal se compensa en cualquiera de los dos Gltimos afios que el contribuyente
tiene para hacerlo, el término de firmeza se extendera a partir de dicha compensacion por

tres (3) arios mds en relacion con la declaracion en la que se liquido dicha pérdida(...)”

Conforme a lo anterior, se expresa que los términos de firmeza para la liquidacion y para la
compensacion de pérdidas son diferentes. Es entonces necesario diferenciar estos dos
conceptos, liquidacion de pérdidas fiscales y compensacién de las mismas. La liquidacion
de las pérdidas fiscales es la declaracion de las mismas, la inclusion de valores negativos en
la declaracion de renta, mientras que la compensacion se refiere a la manera de enjugar
dichas pérdidas liquidadas, con el fin de disminuir el valor de renta sobre el cual se calcula
el tributo. Por lo que para que puedan compensarse pérdidas fiscales, previamente éstas han

de haberse liquidado, es decir expresado en la correspondiente declaracion de renta.
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Finalmente, respecto del término de firmeza, el articulo 89 de la Ley 1819 de 2016
modifico el término de firmeza de las declaraciones de renta cuando se tomen la deduccién

por concepto de compensacion de perdidas fiscales.

“Art. 89. El término de firmeza de las declaraciones de renta y sus correcciones en
las que se determinen o compensen pérdidas fiscales sera de seis (6) afios contados

’

a partir de la fecha de su presentacion.’

De esta manera, la mas reciente reforma tributaria es mas gravosa, por cuanto aumenta a

seis (6) afos el término de firmeza que antes era de cinco (5) afios.

“Articulo 24 de la Ley 788 de 2002. Inciso séptimo. El término de firmeza de las
declaraciones de renta y sus correcciones en las que se determinen o compensen
pérdidas fiscales, sera de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de su

presentacion.”

En el caso de las pérdidas de las sociedades absorbidas en procesos de Fusion y Escision,
estan limitadas al porcentaje de participacion en el patrimonio que le corresponde en la

sociedad absorbente o resultante.

En definitiva, cabe destacar que Colombia en los Gltimos afios ha mostrado un deterioro en
su sistema tributario, consecuencia de las diversas reformas que ha llevado a cabo
recientemente, lo que ha afectado considerablemente el balance fiscal y, por ende, a la
equidad, eficiencia y neutralidad de dicho sistema, ya que al verse implicados estos

términos legales negativamente, impulsan la evasion de impuestos, la expansion de la
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ilegalidad, la estructura tributaria sobre la financiacion de las empresas y la division de
responsabilidades tributarias entre los niveles del Gobierno, por lo cual se hace importante
sefialar que los sistemas tributarios fueron creados para realizar los recaudos necesarios

para el sostenimiento del gasto publico nacional.

Asi mismo, estas compensaciones se encuentran enmarcadas en las sociedades fusionadas y
las escindidas, teniendo un impacto muy propio y diferente en cada una de ellas, ya que las
compensaciones de pérdidas fiscales en las fusiones, son aquellas sociedades que se
disuelven sin liquidarse, para ser absorbidas por otras o para crear una nueva; y en las
escisiones vienen dadas por una persona o ente juridico que, sin haberse disuelto, realiza la
division de su patrimonio en dos o mas partes, con el fin de que cada una de ellas sea
transferida a una 0 mas personas juridicas existentes o a la creacion de otras sociedades, en
las que se puede observar la importancia que desprenden las compensaciones fiscales en las

sociedades.

La Ley 1819 de 2016 igualmente reformé los criterios para considerar una conducta como

“abusiva”. Es abusiva una conducta cuando:

e No hay propositos comerciales y de negocios en la accion del sujeto pasivo.
e Se genera un provecho tributario sin justa causa o la informacion
suministrada para el provecho no ha sido veraz. (eliminacion, reduccion o
diferimiento del tributo; incremento del saldo a favor o de las pérdidas

fiscales; y la extension de beneficios o exenciones tributarias).
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Se estableci6 un procedimiento especial para la declaratoria de una conducta como abusiva.
El proceso es realizado por la DIAN, quien podra desconocer los efectos de la conducta

abusiva.
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I11.  CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Los fendmenos de Fusidn y Escision son, en primer lugar, reformas estatutarias, las
cuales varian la voluntad inicial de los asociados; sin embargo, no es suficiente la
voluntad de cambiar los estatutos para lograr llevar a cabo una Fusion o Escision, el
proceso tiene una serie de requerimientos. No obstante, vale la pena precisar que la
Fusién y la Escision, ademas de requerir la intencion de las partes de modificar
sociedades ya constituidas, requieren de ciertos actos formales para llegar a
perfeccionarse.
La Fusion es, ademas de un acto juridico, un fendmeno econémico encaminado a
transferir patrimonios permitiendo, entonces, dinamizar la forma en la que interactdan
las personas juridicas, y facilitar la inversion.
La afirmacion anterior indica entonces que habra un desplazamiento contable, donde,
la sociedad absorbida sera incidente en el nuevo patrimonio, que pasara a ostentar la
absorbente. Igualmente en el caso de la creacion de una nueva sociedad, que la
constituyen sociedades que, sin liquidarse, dejan de existir y le transfieren la totalidad
de su patrimonio a esa nueva sociedad. De las dos situaciones se prevé que el
patrimonio se confiere en bloque, siendo inexistente la discriminacion entre pasivos y
activos, lo cual encamina los efectos que se generan de la Fusién.
Por su parte, la Escision se trata de un cambio a la estructura societaria que permite
establecer que aquello que una vez empalmo intereses creando una sola sociedad, hoy
puede dividirse. Por lo que la Escisidn tiene como fin que una misma sociedad pueda

organizarse de una manera mas eficiente, segregando su patrimonio o parte de este en
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distintas sociedades, que permitan potencializar y procurar la continuidad a esas
porciones de un patrimonio recibidas de otra sociedad.

Asi mismo, al realizar la recopilacion de las definiciones y los estudios encontrados
en diferentes fuentes, se identificaron aquellos puntos relevantes sobre las
instituciones juridicas de la Fusion y la Escision. Se advierte que la ley se queda corta
en el desarrollo que tales instituciones merecen y puede pensarse que es porque, en
materia societaria, como contrato u acto juridico debe primar la autonomia de la
voluntad privada; sin embargo, puede sefialarse que la voluntad del legislador no va
encaminada a eso, por el contrario, el vacio juridico existente lleva a suplirlo con la
doctrina que, aun cuando hay grandes exponentes del tema, la influencia que han
tenido en la normatividad es precaria, siendo entonces la Superintendencia de
Sociedades la autoridad méxima y fuente principal del asunto, entendiendo no solo la
nocion sino la forma en la que deben llevarse a cabo los procesos de Fusion y
Escision en Colombia.

El éxito de las operaciones de Fusion y Escisién dependerd de un amplio y suficiente
due diligence, donde se analicen varios factores dentro de los cuales se encuentra: la
planificacién contable que se realice, es decir que no haya una sobreestimacién o
subestimacion de activos o pasivos, por lo que la valuacion a los libros de
contabilidad debe ser detallada en cada una de las sociedades participantes en el
proceso, ademas de hacer un estudio previo de las consecuencias juridicas,
econdmicas, asi como de impacto en el mercado. Esto en cuanto a un estricto analisis

tributario. Sin embargo, el efecto tributario es s6lo uno de varios componentes a
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analizar, deben analizarse las caracteristicas fundamentales de las sociedades, estas

peculiaridades fundamentales a grandes rasgos son:

Descripcion general del negocio

Aspectos relevantes del funcionamiento de la empresa.
e Listado de marcas de productos y servicios de propiedad de la compafiia.
e Condiciones de los negocios actuales, contratos con los clientes
e Contratos de arrendamiento.
e Todo Contrato o acuerdo que comprometa el patrimonio de la sociedad.
e Certificaciones que se hayan otorgado respecto de productos, servicios o
sistemas desarrollados por la compafiia.
Anélisis de la situacion juridica

e Certificado de existencia y representacion
e Estatutos de la Sociedad.
e Formacion del capital social
e Libro de socios
e Libro de actas de la junta de socios
e Documentos internos de la sociedad, tales como acuerdo de socios.
e Indicar si hay procesos judiciales en los que haga parte la sociedad.
Analisis juridico laboral y de la seguridad social
e Listado y numero de trabajadores.
e Contratos laborales, donde se pueda establecer las condiciones generales e

individuales del contrato de trabajo.
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e Reglamento de trabajo

e Jornada, horario, y descansos semanales.

e Acuerdos en los que se pactaron derechos u obligaciones en favor de los
trabajadores o aquellos que puedan crearlos.

e Constancia de pago de seguridad social de los trabajadores del Gltimo afio.

e Constancia de cumplimiento de la seguridad en el trabajo.

e Indicar si existe sindicato de trabajadores.

Sefialar la existencia de requerimientos por parte de la UGPP.

Informes de planeacidn estratégica y buen gobierno

e Gobierno corporativo, conformacion, misién, vision y objetivos

e Junta Directiva- Estructura y funcionamiento

e (Codigo de ética y buena conducta

e Manejo de las relaciones comerciales con partes vinculadas y no vinculadas

e Analisis de riesgos de la sociedad y del negocio.

e Direccidn y guia de situaciones donde exista conflicto de interés

e Proyectos de inversion, propuesta de accién y desarrollo de viabilidad

econdmica.

Las reorganizaciones empresariales tienen en cuenta principalmente aspectos
econdmicos, asi como de competencia en el mercado, siendo esencialmente un medio
de expansion y crecimiento empresarial, en el que se combinan recursos con el fin de
alcanzar objetivos comunes, algunos de estos objetivos son:

e Obtener ahorros de procesos técnico administrativos
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Lograr sinergia y unificacién de procesos operativos, llegando a mejorar las
practicas, conforme a los aportes que cada sociedad realice.

e Incrementar liquidez y rentabilidad de los socios.

e Crear una entidad mas competitiva, que vincule eficazmente el know how de

las sociedades participantes.

e Ampliar oportunidades de crecimiento.

e Acceso a huevos y mas competitivos mercados.
Se puede observar que antes de la promulgacion de la Ley 62 de 1992, no existia
regulacion expresa del régimen tributario de Fusiones y Escisiones. Este solo fue
regulado a partir de la misma, por lo cual lo que se realizaba antes era una referencia
normativa y legislativa al derecho mercantil y societario, para asi derivar los efectos
tributarios de estas normas.
La Ley 6% de 1992 incluye los articulo 14-1 y 14-2 al Estatuto Tributario,
determinando que las operaciones de Fusiones y Escisiones se entendian como
operaciones neutras a luz del derecho tributario, en virtud de la llamada “Clausula de
neutralidad fiscal”, clausula que entendia que dichas operaciones no eran
consideradas enajenaciones y por lo tanto no estaban gravadas con impuesto.
La Ley 1607 de 2012 se expide de la necesidad de reglamentar las denominadas
operaciones de “internacionalizacion” de activos y de negocios colombianos, en
virtud de las cuales, los activos patrimoniales relativos a la riqueza creada y poseida
en Colombia se destinaban a operaciones fuera del territorio nacional, dentro de las

cuales implicaban la salida de bienes colombianos a través de aportes en sociedades y
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10.

entidades en el extranjero, encuadrdndose las mismas dentro de las reglas de los
articulos 14-1 y 14-2 del Estatuto Tributario, lo que permitia sustraerse del régimen
impositivo colombiano.

En primera medida se establece en el articulo 319-5 del Estatuto Tributario que las
operaciones de Fusiones o Escisiones reorganizativas deben realizarse entre partes
vinculadas y esta condicion estard acorde con el articulo 260-1 del Estatuto
Tributario, es decir se considera que existe vinculacion cuando un contribuyente se
encuentra en cualquiera de los casos descritos en este articulo.

Ademaés de los casos mencionados en este articulo, se mencionan algunos criterios de
vinculacion en el Decreto Reglamentario 3030 de 2013, el cual establece que existe
vinculacion cuando:

a.  De conformidad con lo sefialado en el numeral V del literal b del numeral
1° del articulo 260-1 del Estatuto Tributario, se considera que existe
vinculacion, cuando en dos o mas entidades una persona natural o
juridica, o una entidad o esquema de naturaleza no societaria, aunque no
se encuentre vinculada por capital, tenga derecho a percibir directa o
indirectamente mas del cincuenta por ciento (50 %) de las utilidades de
una sociedad.

b.  De conformidad con lo sefialado en el literal b del numeral 5 del articulo
260-1 del Estatuto Tributario, se considera que existe vinculacion
econdmica, cuando la operacion tiene lugar entre dos subordinadas que

pertenezcan directa o indirectamente en méas del cincuenta por ciento (50
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11.

12.

%) a una misma persona natural o juridica, o entidades o esquemas de
naturaleza no societaria.

De conformidad con lo sefialado en el literal g del numeral 5 del articulo
260-1 del Estatuto Tributario, se considera que existe vinculacion
econdémica cuando existan consorcios, uniones temporales, cuentas en
participacién, otras formas asociativas que no den origen a personas
juridicas y demas contratos de colaboracion empresarial, cuando los
mismos celebren operaciones con vinculados de uno o cualquiera de los
miembros, en relacion con el objeto del consorcio, unién temporal,
cuentas en participacién u otras formas asociativas, caso en el cual las
obligaciones relativas al régimen de precios de transferencia deberan ser
cumplidas por el miembro del consorcio, union temporal, cuentas en
participacién u otras formas asociativas respecto de quien predique la

vinculacion..

Igualmente, la ley aumenta el porcentaje exigido a los accionistas para que aplique el
régimen excepcional de neutralidad, pasando del setenta y cinco por ciento (75%)
requerido en las adquisitivas, al ochenta y cinco por ciento (85%) en las
reorganizativas.

De la misma forma, aumenta el requisito de las contraprestaciones que tienen que
recibir los accionistas en este tipo de reorganizaciones, ya que pasa de un noventa por
ciento (90%) a un noventa y nueve por ciento (99%), el cual deberd estar

representado en acciones o cuotas de interés en la sociedad nueva.
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13.

14.

15.

Las Fusiones o Escisiones, sean adquisitivas o reorganizativas, que no cumplan con
las condiciones y los requisitos sefialados, constituyen enajenacion para efectos
tributarios y estan gravadas con el impuesto sobre la renta y complementarios, de
acuerdo con las normas aplicables a la enajenacién de activos fijos, establecida en el
articulo 319-8 del Estatuto Tributario.

Consideramos que lo establecido en el paragrafo del articulo 319-8 del Estatuto
Tributario debe ser reglamentado a través de Decreto Reglamentario, para facilitar la
interpretacion de la excepcion y de las condiciones para que una operacion de Fusion
0 Escision no sea considerada como una enajenacién, ya que pareciera que la
intencion del legislador fuera una y la de la Administracion otra.

para el legislador de acuerdo con las ponencias en Camara y Senado la norma se
expidié con fin de permitirle a los contribuyentes adaptar las estructuras formales de
las sociedades de tal manera que se optimizaran procesos de reorganizacién sin poner
obstaculos tales como méas impuestos adicionales , esto porque podria limitarse las
operaciones de Fusion o Escision, y la sensacion que deja entrever la Administracion
es que sin importar cual es el sentido y el espiritu de la Ley, la DIAN busca recaudar
impuestos sin entender la l6gica y la dinamica empresarial, en el mundo.

Como novedad se debe resaltar que en el articulo 319-9 del Estatuto Tributario, se
establece un régimen de responsabilidad solidaria en los tributos, sanciones, intereses
de mora, anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias, a
cargo de las entidades participantes en la Fusion, y en el caso de las Escisiones las
entidades beneficiarias seran solidariamente responsables con la escindente por la

totalidad de los tributos, sanciones, intereses de mora, anticipos, retenciones,
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contingencias y demas obligaciones tributarias, a cargo de la entidad escindente en el
momento en que la Escision se perfeccione, por lo cual se incluye también la
responsabilidad solidaria®® para el caso de las Fusiones y no solamente en el caso de
las Escisiones, como lo indicaba la normatividad anterior.

16. Respecto al tema abordado en este documento, la Ley 1819 de 2016 no modificé el
régimen tributario de Fusiones y Escisiones, dejando vigente las normas de la Ley
1607 de 2012 estipuladas anteriormente.

17. Consideramos igualmente, que la diferenciacion de regimenes de Fusiones o
Escisiones adquisitivas o0 reorganizativas, es innecesario ya que de la lectura de los
articulos 319-4 y 319-6, los cuales consagran los efectos de las reorganizaciones
empresariales, las normas son iguales salvo, el numeral 4 del articulo 319-4 del
Estatuto Tributario limitacion que solamente esta para las adquisitivas y no para
reorganizativas, el cual establece que no se pueden transferir a ningan titulo los
activos que hacen parte de la sociedad resultante del proceso de Fusion o Escision.

Se ve innecesario considerar dos regimenes independientes los cuales solo se
diferencian en el criterio de vinculacion de las sociedades objeto de la reorganizacion.
Por lo cual, a nuestro modo de ver es afadirle al régimen complejidad y confusion
innecesaria.

Por el contrario, se deberia regular més a fondo este régimen de reorganizaciones
empresariales, porque existen mas tipos de reorganizaciones que la Fusion y la

Escision.

33 Es aquella en la cual concurren varios acreedores o varios deudores, o simultaneamente, de manera que cada acreedor
puede pedir el cumplimiento de la prestacion de una obligacion y el deudor debe cumplir en su totalidad e integramente
con las prestaciones objeto de la obligacion.
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