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1. INTRODUCCION

El régimen juridico tributario de las Fusiones y Escisiones en Colombia es escaso y
deficiente. Se puede decir que el desarrollo normativo se realiz6 a partir de la expedicién 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 14-1y 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 expedicién 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 escision, 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. En las fusiones por absorcion, muchas veces se generaba

un crédito mercantil, el cual era deducible del impuesto de renta y complementarios.

Debido a la situacién economica del pais y del mundo, y con la necesidad de limitar el nimero
de operaciones sofisticadas que encuadraban dentro de los supuestos juridico normativos de
las instituciones de Fusiones y las Escisiones, se expidio la Ley 1607 de 2012 que buscd
reglamentar las denominadas operaciones de “internacionalizacién” 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
0 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. Con la ley 1607 de 2012
se adiciono al Estatuto Tributario el articulo 143-1 que establecia unas condiciones especiales
para la deduccién de la amortizacion del crédito mercantil. Finalmente, con la ley 1819 de
2016 se elimind la posibilidad de amortizar este crédito mercantil adquirido, lo que hace que

el impuesto de renta y complementarios sea mayor.

Es asi entonces, que el presente trabajo abordard 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 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.



2. RESUMEN

Esta monografia indagara los antecedentes, la evolucién y el desarrollo juridico de estas
entidades desde el punto de vista tributario, 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 estd enfocado con la evolucion normativa del
ordenamiento juridico de las Fusiones y Escisiones en el derecho tributario colombiano junto

con una contextualizacion normativa, jurisprudencial y doctrinal.

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

autores exponen sus comentarios sobre la presente investigacion académica.
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3. FUSIONES Y ESCISIONES

3.1. EVOLUCION NORMATIVA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LAS

FUSIONES Y ESCISIONES EN EL DERECHO TRIBUTARIO COLOMBIANO.

3.1.1 AntesdelaLey 62 de 1992

Antes de la promulgacion de la Ley 62 de 1992 no existia regulacion expresa en materia
tributaria de las instituciones juridicas de la Fusion y Escision. El derecho tributario, por

tanto, utilizaba por referencia las normas del derecho mercantil.

En este sentido, se expidid 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 llamada 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 Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales

(DIAN), hizo referencias a las figuras objeto de estudio.

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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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 armonizar
las normas del Cddigo de Comercio, con las normas tributarias para aplicarlas al caso

concreto. (Direccion 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
o0 la absorcion realizada por la absorbente o fusionante, siendo esta Gltima 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 liquidacién, 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 efectue la aprobacion de las respectivas

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

2 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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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 menciond en las generalidades de este documento, el concepto de Escisidn en
Colombia se introdujo hasta el afio 1990, con la expedicion del Articulo 75 del Decreto 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 Fusidn 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, deficit 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
disminucion de los aranceles que se crearon en pro de la apertura econdémica colombiana,
medidas que se determinaron con el fin de otorgarle un mayor impulso de crecimiento a la

economia colombiana.

3 Proyecto de Ley N° 20 de 1992
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Finalmente, la tercera razén para la expedicion de la Ley 62 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 adiciond los articulos 14-1y 14-2 al

Estatuto Tributario. La norma decia:

(...) “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 Fusidn, 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 Fusion 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 Escisién 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.
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Las nuevas sociedades producto de la Escision serén responsables solidarios con la
sociedad escindida, tanto por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e
intereses y demds obligaciones tributarias, de esta Gltima, 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 aplicacion de
sanciones, correspondientes a periodos anteriores a la Escision ” (...)*. (Sistema Unico

de Informacion Normativa, 1992).

A la par, la exposicion de motivos® de la Ley 62 de 1992 preciso y explico que en el caso de
la Fusion de sociedades, no existe enajenacion 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

4 “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 econémico, eficaz y sélido de la economia,
en el cual aprovecharen los recursos del pais”. (Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 1993).

5 Proyecto de Ley N° 20 de 1992
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fue incentivar la inversion 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 produccién 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 inflacion
e incentivar la inversion, ya que las altas tasas de inflacion que se vivia para esa época® 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 62 de 1992; ya que a travées 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 enajenacién ayudando asi que la

inflacion del pais disminuyera.

6 Tasa de inflacion de diciembre de 1992 era del 25,13% anual.
http://obiee.banrep.gov.co/analytics/saw.dlI?Go&_scid=uWSKZa33Av4
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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 inversion) 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
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 ultima”. (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, estableci6 los efectos de la Fusion y

Escisidn de sociedades respecto del impuesto sobre la ventas; en dicho articulo se sefialo:

“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 Fusion y Escision de sociedades. Lo
dispuesto en los articulos 14-1 y 14-2 es igualmente valido en materia del impuesto

sobre las ventas”.
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Igualmente se estableci6 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 enajenacion
susceptible de aplicérsele 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 constituyen
denominas beneficiarias, por lo cual solamente se limitaron a establecer los efectos neutros

de estas operaciones.

Asi mismo, la norma expresamente sefialé 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 o 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 ultima.

Recordandose que los socios de las sociedades que intervienen en un proceso de Fusion o de
Escisidn, tienen responsabilidad solidaria por los impuestos de las sociedades, en virtud del

articulo 794 del Estatuto Tributario:

18



“Articulo 794. Responsabilidad solidaria de los socios por los impuestos de la
sociedad. En todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados,
comuneros y 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 jubilacion e invalidez, a
los suscriptores de los fondos de inversion y de los fondos mutuos de inversion, ni sera

aplicable a los accionistas de sociedades anonimas y asimiladas a anénimas. ”

Aclarandose 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 reorganizacién. 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
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traspaso de activos, pasivos, derechos y obligaciones derivadas de un proceso de Fusion o

Escision.

3.1.2. 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 regulacién, respecto del método contable que debe utilizarse para llevar a cabo procesos

de Fusién y Escision, lo cual repercute directamente en los efectos tributarios de la operacion.

4. REGULACION NORMATIVA, JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL DE LAS
FUSIONES Y ESCISIONES EN EL CONTEXTO TRIBUTARIO POSTERIOR A

LA EXPEDICION DE LA LEY 62 DE 1992.

En el presente capitulo se realizara un analisis somero de la diferente regulacion existente en
nuestro sistema juridico sobre la tributacion en las Fusiones y Escisiones y sus efectos, a
partir de la expedicién de la Ley 62 de 1992, para dicho trabajo se hace relevante tener en

cuenta el estudio de la siguiente normativa, doctrina y jurisprudencia

- LEYES: Ley 1607 de 2012 y Ley 1819 de 2016
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- DECRETOS: Decreto 852 de 2006

- JURISPRUDENCIA Sentencia C-222 de 1995, Sentencia C-15315 de 2007 y
Sentencia C-635 de 2011

- DOCTRINA: Concepto DIAN 019770 de 1993, Concepto DIAN 08217 de 2007 y
Concepto DIAN 036469 de 2009.

4.1. LEYES

4.1.1. Ley 1607 de 2012

4.1.1.1. 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 orientd
a buscar quiénes eran sujetos responsables de los impuestos, para posteriormente 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 expidié 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
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que hubo un menor recaudo, generado principalmente por un efecto adverso al beneficio
tributario, que el Gobierno establecio 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 segun 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.

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

3. Al no existir enajenacion no habia incidencia en la retencion en la fuente.

4.  Finalmente, como se entendia que no habia ingresos brutos gravables derivados de la
operacion de Fusion o Escisién, entonces tampoco estaba gravada con el impuesto de
industria y comercio. Esto en virtud del Acuerdo 469 del veintidds (22) de junio de

2011, el cual en su articulo 7 establece:
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“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 comun 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 pardgrafo 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
declaraciones tributarias; y que los mismos,’ deben presentar su ltima declaracion 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 tratandose de operaciones de Fusidn y Escision, la declaracion del impuesto
de industria y comercio comprendera desde la fecha del inicio de la realizacion de
actividades industriales, comerciales o de servicios que generen ingresos brutos hasta

cuando la sociedad fusionada, absorbida o escindida deje de realizar dichas actividades

" Los contribuyentes del impuesto de industria y comercio.
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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.

Tratamiento Tributario en las Fusiones por Absorcién

Al respecto, cuando se habla de fusion por absorcién debemos hablar del crédito mercantil
adquirido, el cual se refiere al valor adicional pagado en la compra de un ente econémico
sobre el valor en libros o sobre el valor calculado o convenido de todos los activos netos
comprados por reconocimiento de atributos especiales, tales como el buen nombre, personal
idéneo, reputacion de crédito privilegiado, prestigio por vender mejores productos y servicios

y localizacion favorable.

De acuerdo con la Circular Externa 013 de 2008 la determinacion del valor del credito
mercantil adquirido se hara en el momento en el cual la entidad obtenga efectivamente el
control sobre la adquirida y/o el control de los bienes y obligaciones objeto de la operacion.
Dicho valor debe ser distribuido en cada una de las lineas de negocio, las cuales deberan ser

plenamente identificadas incluso a nivel contable.

Cuando una entidad ya tenga el control y aumente su participacion adquiriéndola de un
tercero ajeno a su grupo (en el entendido que validamente registré crédito mercantil adquirido
por la operacion de adquisicion), el crédito mercantil adquirido resultante de la nueva
inversion, se deberd amortizar en los términos indicados en el presente capitulo. Igual
situacion se presentara para los procesos de fusion, en cuyo caso la entidad absorbente debera
continuar amortizando el crédito mercantil adquirido de la misma forma anteriormente

mencionada.
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En todo caso, no habré lugar al reconocimiento del crédito mercantil adquirido cuando se
trate de adquisiciones entre entidades controlantes y controladas o subordinadas, o entre
entidades que tengan un mismo controlante o controlantes en los términos de los articulos
260 y 261 de Cddigo de Comercio, o entre aquellas entidades que conforman un grupo

empresarial de acuerdo con lo previsto en el articulo 28 y siguientes de la Ley 222 de 1995.

4.1.1.2. Tipos de Fusiones y Escisiones

La norma establecida, y hoy vigente, concibe dos tipos de reestructuraciones empresariales
tratdndose 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 generard impuesto sobre las ventas. (Direccidén de Impuestos y

Aduanas Nacionales - DIAN).

4.1.1.3. Fusién-Escision adquisitiva

Este tipo de reorganizacion empresarial estd consagrada en el articulo 319-3 del Estatuto
Tributario, el cual establece que lo seran aquellas Fusiones en las cuales las entidades

participantes no estén vinculadas entre si; entiende igualmente como adquisitivas, las
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Escisiones en las cuales la entidad escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al

momento de la Escision, 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
escindente y las entidades beneficiarias, si existieren al momento de la Escision, no

son vinculadas entre sf.

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

criterios establecidos en el articulo 260-/ 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 Pablico, 2014).

4.1.1.4. Efectos derivados de una Fusion o Escisidn 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:
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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 entendera que dicha

transferencia constituye enajenacion para efectos fiscales. (subrayado fuera del

texto)(...)".

Este numeral nos muestra el principal efecto de que una Fusion 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 operacion no serd 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
Fusion o la Escision, y tampoco podran modificarse las bases de depreciacion y de
amortizacion. Debido a este principio, se reglamentan en los numerales posteriores tales

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

Se plantea en este numeral que para que el ordenamiento juridico tributario colombiano
entienda que existe una Fusion o Escision 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 o Escision,
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 enajenacion y no como una reorganizacion empresarial .2

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 Fusién o Escision.

8 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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3. “(...) Los bienes transferidos conservaran para efectos fiscales en la entidad
adquirente, la misma naturaleza de activos fijos o 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
en virtud de la Fusion o Escision. 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
Escisién realizada puedan tomarse los beneficios tributarios que plantea la ley. Dentro de
estas se encuentra la prohibicion de vender los activos fijos 0 movibles destinados a la nueva
sociedad fusionante o escindente, para compensar pérdidas fiscales, dentro de los dos afios

siguientes a la operacién de Fusion.
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5. “(...) 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: (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 sera la percepcion de ingresos obtenidos por
el contribuyente en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles de incrementar su
patrimonio, derivados de la enajenacion, por parte de los socios, de las acciones, cuotas o
participaciones de la sociedad objeto del proceso de reorganizacion. 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 continuacion se describen, se entendera que existe una operacién
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 econdémicos y derechos
politicos, en cada una de las entidades fusionadas, participen luego de la

Fusién en la entidad absorbente o resultante de la Fusién, con acciones,
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cuotas sociales, participaciones, derechos econdémicos y derechos
politicos, equivalentes en sustancia a aquellos que tengan antes de la
Fusidn, aunque proporcionales a su participacion en la entidad resultante
de la Fusion (...)".

“(...) 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
acciones, cuotas, participaciones, derechos econdmicos y derechos
politicos en la entidad escindente, participen luego de la Escision en la
enajenante misma, 0 en una o mas de las entidades beneficiarias, con
acciones, cuotas sociales, participaciones, derechos econdémicos y
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 valoraciéon y en el

mecanismo de intercambio adoptado para la respectiva Fusion o Escision

().
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“(...) 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 econémicos, 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 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, segin el método de
valoracién adoptado para la misma. Las disposiciones contenidas en este
literal d) no aplicarédn a ventas forzadas, transferencias por causa de
muerte, transferencias a titulo de Escision o Fusién, que cumplan con los
mismos requisitos establecidos en este articulo y transferencias a titulo de
liquidacion. (...)".

“(...) 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
0 participaciones en la entidad enajenante, sin que se entienda que existe

solucion de continuidad en la propiedad sobre la inversion ni que haya
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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
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 exposicién de motivos Proyecto de Ley nimero 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 realizacion 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 Fusién o
Escision deben mantener para que la operacion 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.
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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.
(...)". (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 numero 166 de Camara y 134 del Senado, de 2012 (Senado y
Céamara de Representantes de la Replblica 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 imposicion en Colombia.

“(...) Par. 1. Para efectos tributarios se entendera 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 explotacion econémica o
como uno o 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. (...)".
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Este paragrafo establece que las Escisiones deben comprender la transferencia de
una o méas unidades de explotacion econémica, o la transferencia de uno o mas
establecimientos de comercio. Este proceso de reorganizacion no permite 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 operacion 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 operacién 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 serdn considerados como una enajenacion, aplicando las
reglas de enajenacion de activos fijos, sujetas al pago de los respectivos

impuestos.

“(...) Par. 2. 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)(...)”
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4.1.1.5. 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
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 tendran el caracter de Fusiones

9 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 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 0 més 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 econémica, 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.

¢. De conformidad con lo sefialado en el literal g del numeral 5 del articulo 260-1 del Estatuto Tributario, se considera que
existe vinculacién econdémica 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 relacion 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 vinculacién.
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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 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 Pablico, 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
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impliquen Fusion por absorcion de la sociedad matriz haga a su subordinada,
en la cual absorbida es accionista mayoritaria, para efectos tributarios no se
configurard enajenacion, siempre y cuando se cumplan con los requisitos y
condiciones previstos en la ley, para considerar que corresponden a Fusiones

por absorcion con disolucion 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).

4.1.1.6. Efectos derivados de una Fusion o Escisidon 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 continuacién se

sefialan:

“(...) 1. No se entendera que las entidades intervinientes en la respectiva Fusion

0 Escision, sea como absorbidas o escindentes (es decir, como enajenantes) o
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como absorbentes resultantes de la Fusién 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. (...) ”.

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, aplicara
también para el numeral actual. La diferencia estructural y principal entre uno y otro sera 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 Fusidn reorganizativa:

a. No se entiende que las entidades intervinientes en la respectiva
Fusion (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.
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“(...) 2. Para la entidad adquirente el costo fiscal de los bienes transferidos serd
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 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 sera 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 Fusion reorganizativa:

Para la entidad adquirente o absorbente, el costo fiscal de los bienes transferidos

sera 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 o movibles que tengan para la

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

La DIAN en Concepto numero 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 légica estd dada en que los activos fijos 0 movibles que
estdn sujetos a un proceso de reorganizacion tal como lo es una Fusién o Escision
reorganizativa, los cuales deben tener la misma naturaleza de activos fijos 0 movibles que
estos tengan en la sociedad enajenante al momento de la respectiva Fusion o Escision 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 o movibles puede verse reflejado en modificaciones de vida util

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 econdmicos y 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 econémicos 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.(...)".

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

acciones, cuotas, participaciones, derechos econémicos y derechos
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politicos en la entidad escindente, participen luego de la Escision en la
enajenante misma o0 en una o méas de las entidades beneficiarias, con
acciones, cuotas sociales, participaciones, derechos econdémicos vy
derechos politicos equivalentes en sustancia a aquellos que tengan antes
de la Escisidn, 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 0 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 Escision 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 disposicién es que, a través de esta
operacidn, no se transfieran a socios o0 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
operacion 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 econémicos 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, socios 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 entidades fusionadas
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(subordinada y matriz), participen luego de la Fusion en la entidad absorbente
o resultante de la Fusion, con acciones, cuotas sociales, participaciones,
derechos econémicos 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.

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 Fusién 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 blogque patrimonial, que constituye una unidad
juridica. Pero esa unidad de derecho continGia siendo idéntica a si misma,
inalterada; Unicamente ha cambiado su titular juridico. El poder de disposicion
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 mayoritaria de la
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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 contraprestacion 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, segin las
mismas, se reflejen en el método de valoracion y en el mecanismo de intercambio

adoptado para la respectiva Fusién 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 deberéa 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 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 Escisién, segin el método de valoracion
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

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 solucién de continuidad en
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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.(...)".

“(...) 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 estd 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 explotacion econémica o

como uno o mas establecimientos de comercio, y no como activos
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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
regulacion 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
proporcion 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. (Direccién de Impuestos y

Aduanas Nacionales, 2013).

Finalmente, se puede notar que las Fusiones y Escisiones reorganizativas basicamente 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 operacion realizada se entienda como Fusién o Escision bajo la
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normatividad colombiana, asi como la importancia que en unas se realiza entre entidades

vinculadas y en las otras no.

Es asi como 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
namero 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 Fusién o Escision, esto con el fin de asegurar la
permanencia de estos en la sociedad resultante, sin embargo esta limitacion 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 enajenar
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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 reorganizacién empresarial, mantener una participacion minima en la
entidad resultante, participacion que variara respecto de queé tipo de reorganizacion se esté

realizando.

Igualmente se debe mantener inalterada la situacion fiscal al determinar que las acciones
derivadas del proceso de reorganizacion tendrén el mismo costo fiscal que se tenia antes de
la Fusion o Escisidn, la existencia de correspondencia accionaria frente a lo que se tenia antes
de la reorganizacién 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).

4.1.1.7. 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 Escisién, se entenderan 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
escisién, 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

entendera 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

sefalan:

1. 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 consecuencia
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de la transferencia de activos entre si, ni se entenderd que dicha

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

“(...) Art. 319-7. Fusiones y Escisiones gravadas. Las Fusiones y Escisiones, ya sean
adquisitivas o0 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. (...)".

a.  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 Fusion o Escision tienen la
calidad de activos fijos, debe tenerse en cuenta que también existen activos

movibles.

4.1.1.8. 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 Escisidn implica una enajenacion, y
por lo tanto estara sujetas al impuesto correspondiente. La valoraciéon 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 implica que sea
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un activo fijo. Asi mismo se estipuld en la exposicién de motivos Proyecto de Ley nimero
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 enajenacion 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
Escisidn, 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 estd 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 exceptian del tratamiento consagrado en el inciso anterior, las
transferencias de activos ubicados en el pais, producto de procesos 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, segun los estados financieros consolidados de la entidad que tenga la

condicion 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 parégrafo, recibirdn el mismo tratamiento de las Fusiones y Escisiones

adquisitivas o de las Fusiones y Escisiones reorganizativas, segun 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 razdn por la cual se establece estd 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 Fusidn 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 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, en Concepto nimero 25592 del 2 de septiembre de 2015, la DIAN determina que
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constituye enajenacion para efectos tributarios, la transferencia en bloque del patrimonio de
una sociedad colombiana a una sociedad extranjera producto de una Fusion internacional.

(Direccidon 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 sujetara 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 articulos 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:

Paréagrafo 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 20. Las disposiciones contenidas en este articulo se aplicaran a las fusiones

y escisiones reorganizativas que involucren entidades nacionales y extranjeras
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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).”

Asi mismo, la DIAN en concepto 007443 del dia 04 de marzo de 2017 se pronunci¢ sobre el
concepto de “Unidad Economica de Explotacion” en tal sentido se quiso responder si este
concepto es aplicable a la escisién de acciones, cuotas o participaciones o derechos

fiduciarios o fideicomisos.

En tal sentido la DIAN determina que la escision se perfecciona cuando sin disolverse se
transfiere en bloque una o varias partes del patrimonio y no de acciones o participaciones
individualmente consideradas, por tal razén si se hace referencia a una escision de acciones,
cuotas de participacion o cualquier otra modalidad se estaria frente a una enajenacion de
acciones o cuotas o partes de interés social por lo que se deberian aplicar las reglas en la

materia, entendiéndose gravada tal operacion.

Por lo anterior, se observa que para la aplicacion de estos articulos 319-4 y 319-6 del Estatuto
Tributario se entenderd que existe una escision cuando el patrimonio escindido de las
entidades escindentes o enajenantes califiguen como una o mas unidades de explotacién
econdémica 0 como uno 0 mas establecimientos de comercio, siempre que tal definicion este
ajustada a los articulos 25 y 515 del Cédigo de Comercio y el concepto de negocio que trajo

el Decreto 2420 del 14 de diciembre de 2015.

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 Fusion o
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Escision en los que intervengan como enajenantes y adquirentes entidades extranjeras,
cuando el valor de los activos ubicados en Colombia no represente més 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 Fusidn 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
paragrafo del articulo 319-8 del Estatuto Tributario, sin complementar o aclarar algo
adicional sobre el tratamiento y valoracién 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 de
fusion segun lo informado, constituye una enajenacion para efectos tributarios y esta
gravada con el impuesto sobre la renta y complementarios. (Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales DIAN, 2015)
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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”

(Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, 2016)

“Ahora bien, en relacion con el calculo 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 relacién 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 calculo
del veinte por ciento (20%) para considerar si la operacion de Fusion o Escision es gravada
0 no, seré 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 Fusion o Escision 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: “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
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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
2015y 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”. (Direccion 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 compariia extranjera o un grupo de compafias extranjeras tengan activos
en Colombia que representen mas del 20% del total de sus activos, cualquier operacion de
fusion o escision 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 redaccidn del paréagrafo es clara al determinar que se exceptuaran del tratamiento previsto
en el articulo en discusién 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 continuacién, las consideraciones de la DIAN:

“Sobre el particular, considera este Despacho que, contrario a lo planteado por los
peticionarios, la redaccion del paragrafo del articulo 319-8 del Estatuto Tributario es clara
al sefalar que se exceptuan del tratamiento previsto en la norma en comento “las
transferencias de activos ubicados en el pais, producto de procesos de fusidn 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 fusién 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 fusidn 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 o0 no una enajenacién 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 operacion de fusion o escision como aquellos que no, en la medida que

el legislador no efectuo distincion alguna en torno a los mismos. ”
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Lo anterior la DIAN, lo responde partiendo de la base de lo consagrado en el Proyecto de
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.

De igual forma, se le solicita a la DIAN reconsideracion del oficio 007101en oficio 02242

del 01 de febrero de 2017, sin embargo la Administracion confirma su doctrina y establece:

Que “(...) el articulo 319-8 del Estatuto Tributario establece un tratamiento de enajenacion
a aquellas operaciones (cuando haya transferencia de activos) en las que intervengan como
adquirentes y enajenantes entidades extranjeras que posean activos ubicados en Colombia

y por lo tanto estara gravada con el Impuesto sobre la Renta.

A su vez, el paragrafo de la misma disposicion trae una excepcion a dicha regla, y es la
relativa al porcentaje de activos que sean objeto de la transaccion - fusion escision-, que

corresponde al 20% de los activos poseidos por el grupo en Colombia.

Ahora bien, en relacién con el calculo 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 vy 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.

Una vez claro lo anterior, es importante recalcar que la base gravable de la operacion para
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efectos del Impuesto sobre la Renta serd Unicamente el valor de los activos objeto de la

operacién, y no la totalidad de los activos que tenga el grupo en Colombia (...)”

4.1.1.9. Responsabilidad solidaria en casos de Fusidn y Escision

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 deméas obligaciones tributarias, a cargo de las
entidades participantes en la Fusion, y en el caso de las Escisiones las entidades beneficiarias
serén 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 también 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 Fusion, las entidades participantes en la misma, incluyendo las resultantes
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

10 Es aquella en la cual concurren varios acreedores o varios deudores, o simultineamente, 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 obligacién.
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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 demdas 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 Fusion 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.

4.1.2. Ley 1819 de 2016

La Ley 1819 de 2016 es una reforma tributaria mas 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 poblacién contribuyente de
impuestos en el pais. Igualmente incremento los mecanismos contra la evasion, normas sobre
procedimiento tributario y normas sobre la administracion tributaria, entendida como el
Organo que controla, supervisa y vigila el recaudo y el cumplimiento de las obligaciones

tributarias en cabeza de los contribuyentes.

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
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de 2012 estipuladas anteriormente. Sin embargo, establecid algunos limites y eliminaciones
a nivel tributario, por ejemplo, anteriormente la amortizacion fiscal del crédito mercantil era

deducible de renta, con la ley 1819 se eliming esta posibilidad.

Amortizacion Fiscal del Crédito Mercantil Adquirido Después del 2016

La amortizacion del crédito mercantil era uno de los grandes rubros que la ley permitia
deducir en el impuesto de renta y complementarios, por eso con la entrada en vigor de la ley

1819 de 2016 se modificd el articulo 74 del Estatuto Tributario estableciendo lo siguiente:

ARTICULO 74. COSTO FISCAL DE LOS ACTIVOS INTANGIBLES. <Articulo
modificado por el articulo 53 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> Para
efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, los activos intangibles se clasifican
dependiendo de la operacién que los origine, y su costo fiscal, se determina con base en lo

siguiente:

(...)

2. Activos intangibles adquiridos como parte de una combinacién de negocios. Son
aquellos activos intangibles que se adquieren en el marco de una combinacién de negocios,
entendida como una transaccion u otro suceso en el que el contribuyente adquirente obtiene
el control de uno 0 mas negocios, lo cual comprende, un conjunto integrado de actividades,
activos y pasivos susceptibles de ser dirigidos y gestionados con el proposito de

proporcionar una rentabilidad. Asi:
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a) En el caso de la compra de acciones o cuotas o partes de interés social no se originan
activos intangibles, en consecuencia, el valor de adquisicion corresponde a su costo fiscal;
b) En el caso de las fusiones y escisiones gravadas de conformidad con las reglas de este
estatuto, surge la plusvalia y corresponde a la diferencia entre el valor de enajenacion y el

valor patrimonial neto de los activos identificables enajenados. La plusvalia asi

determinada no es susceptible de ser amortizada. Los activos identificables e identificados

seran susceptibles de ser amortizados siguiendo las reglas previstas en el numeral 1 de este
articulo respecto de los activos intangibles, y las reglas generales para la adquisicion de
activos en el caso de los deméds activos (Subrayado  nuestro);
c) En el caso de adquisicion de un establecimiento de comercio, la plusvalia corresponde a
la diferencia entre el valor de enajenacion del establecimiento y el valor patrimonial neto de

los activos identificables del establecimiento. La plusvalia asi determinada no es susceptible

de ser amortizada. Los activos identificables e identificados seran susceptibles de ser

amortizados siguiendo las reglas previstas en el numeral 1 de este articulo respecto de los
activos intangibles, y las reglas generales para la adquisicion de activos en el caso de los
demas activos (Subrayado nuestro);
d) Si entre los activos identificables identificados, existen activos intangibles formados por
parte del enajenante, en los casos de los literales b) y c) de este articulo, el costo fiscal para
el adquirente, sera el valor atribuido a dichos intangibles en el marco del respectivo contrato

0 acuerdo con base en estudios técnicos.

Cuando los activos intangibles adquiridos como parte de una combinacién de negocios se

enajenen, individualmente o como parte de una nueva combinacion de negocios, el costo de
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los mismos sera el determinado en el inciso anterior menos, cuando fuere el caso, la

amortizacion, siempre y cuando haya sido deducida para fines fiscales. En todo caso, la

plusvalia no sera susceptible de ser enajenada individualmente o por separado y tampoco

sera susceptible de ser amortizada. (Subrayado nuestro)

PARAGRAFO 1lo. Para efectos de lo dispuesto en este estatuto el término plusvalia se
refiere al activo intangible adquirido en una combinacion de negocios que no esta

identificado individualmente ni reconocido de forma separada. Asi_mismo, plusvalia es

sindnimo de goodwill, fondo de comercio y crédito mercantil. (Subrayado nuestro)

Es decir, que, a partir del afio gravable 2017, el crédito mercantil adquirido, no podra ser
amortizado, lo cual era una de las grandes estrategias tributarias que tenian los empresarios.
Sin embargo, con la ley 1819 de 2016 también se estableci6 un régimen de transicion para la
amortizacion del crédito mercantil adquirido antes de la entrada en vigencia de la ley, el cual

establece lo siguiente:

(...)

Articulo 290

Las siguientes son las reglas para el régimen de transicion por la aplicacion de lo previsto

en la Parte Il de esta ley:

(...)

7. Crédito Mercantil. Los saldos del crédito mercantil originado antes de la entrada en vigor

de la presente ley se someteran al tratamiento previsto en las disposiciones vigentes al
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momento de su generacion. En todo caso, los saldos pendientes, por amortizar a 1 de enero
del 2017, se amortizaran dentro de los cinco (5) periodos gravables siguientes a la entrada

en vigor de esta ley, aplicando el sistema de linea recta, en iguales proporciones.

Con este régimen de transicion lo que todavia tienen por amortizar crédito mercantil tendran
5 afos mas para su deduccion, y despues de este tiempo ya no podréa ser deducible fiscalmente
la amortizacion del crédito mercantil, eso si, para las nuevas combinaciones de negocios este

en ningun caso podréa ser deducible.

4.3. DECRETOS

4.3.1. 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:

“Art. 1. Fusién de sociedades. A partir del momento en que se formalice el acuerdo de
Fusidn, la sociedad absorbente o la nueva que surge de la Fusion, adquirird 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 Escisién, la sociedad o sociedades beneficiarias,
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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 aplicacion 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 debera 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
actividades, los cuales deben corresponder a los que tenia la sociedad en el momento

de la suscripcién del contrato de estabilidad tributaria.

¢) La transferencia de los derechos provenientes del contrato de estabilidad tributaria

deberd realizarse en forma total e irrevocable. En el caso de la Escision, el acuerdo
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respectivo debera sefialar la entidad que adquirird 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 Escision 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 caracter 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 procedera cuando el objeto social que desarrolla
0 desarrollaba el titular del contrato de estabilidad tributaria, sea el mismo que desarrolla o

desarrollara la sociedad al que se le atribuya el mismo.
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Igualmente, se establece que no podrén asignarse los contratos de estabilidad tributaria.,
deben, asignarse de manera total y expresa, indicando cual sociedad seré la titular de dicho

contrato.

4.5. JURISPRUDENCIA

4.5.1. 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, analiz6 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 o0 asociado, mas la parte alicuota que a
este corresponda en las utilidades no distribuidas en afios 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
liquidacion o Fusion, no constituiran 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 interpreté conforme al hoy derogado articulo
14-1 del Estatuto Tributario, el cual establecia la inexistencia de una enajenacion 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 declar6 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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4.5.2. Sentencia 15315 de 2007

Sentencia No. 15315 de 2007 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién 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, Seccién Cuarta del Consejo de Estado, decidio 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 devolucion del impuesto de registro cancelado por la inscripcion de la escritura pablica 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.
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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”. (...).

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 sera 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 estableci6 en capitulos anteriores: Escision parcial y total. De esos
procesos pueden crearse 0 no nuevas sociedades. En cualquiera de los dos casos siempre
existe una transferencia patrimonial en bloque, que tiene efectos igualmente ante terceros,
una vez se registre el acto en el Registro Mercantil. Conforme a lo anterior, la Escision puede
Ilevar 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 Escisién mismay la
creacion de sociedades que reciben el patrimonio de una sociedad ya establecida que se
escindio, por lo que la creacién de una sociedad serd 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 sera
aplicable a la creacion de una nueva sociedad y se tomara la base gravable, conforme al

capital suscrito para aquellas sociedades andnimas o asimiladas.
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4.5.3. 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.

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 Escisién, 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 sujecién 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 estaran 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”. (...).
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La Ley 1370 de 2009 aprobo el impuesto al patrimonio, el cual se haria exigible en el afio
2011. La Ley 1430 de 2010 sefial6 que en aras de determinar el impuesto al patrimonio, las
sociedades que hayan realizado procesos de Escision 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 “la
norma incide directamente sobre situaciones o hechos configurados, con anterioridad al
momento que la ley entra en vigencia”. En consideracién 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 Escisién 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 sefial6 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 propésito que resultaba
adverso para las arcas estatales; sin embargo, el principio de irretroactividad es de caracter

constitucional y no puede justificarse su violacion en el hecho de realizar un recaudo de
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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.

4.6. DOCTRINA

4.6.1. 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 Fusién, 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, 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. (Direccién de Impuestos y

Aduanas Nacionales - DIAN, 1993).

4.6.2. 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

77



el acuerdo de Fusién, aun cuando esta no se haya registrado en la Camara de

Comercio. (...)".

El Acuerdo de Fusion efectuado por la sociedad absorbente o creada y las sociedades
absorbidas, debe elevarse a Escritura Pablica, 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 Pablica en la que consta el acto de Fusién y termina el 31 de
diciembre del afio correspondiente. Lo anterior, sin perjuicio de la inscripcion del acto que
formaliza la Fusion en el Registro Mercantil, esto por cuanto son actos diferentes y 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 operacién 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 gque el Registro Mercantil tiene por objeto dar publicidad a los actos realizados

por comerciantes, entre estos las sociedades, por lo que la omisidn del registro puede vulnerar
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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.

4.6.3. 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 ultimo 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 calculo de la renta
presuntiva debe estar integrada por los patrimonios liquidos que para el ultimo dia del afio

gravable poseian las sociedades absorbidas, asi como la absorbente, mientras que para el caso
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de Fusion por creacion, se calculara la renta presuntiva con base en los patrimonios liquidos

que al tltimo 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.

1. Concepto 036469 de 2009

Problema Juridico

¢Las sociedades beneficiarias en un proceso de escision, pueden compensar el exceso de
renta presuntiva generado en la declaracién 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.’
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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 preciso 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 deduccién 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 Fusion y Escision. Esta norma se introduce en el
afio 2006 con el Decreto 852. Que como se evidencio previamente, este decreto reglamenta

los efectos tributarios de la Escisidn 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. EI derecho se
transfiere proporcionalmente al porcentaje que le correspondio6 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 escisidn se imputan bienes, obligaciones y derechos de una sociedad
a otra, por lo que es valido afirmar que asi como para la determinacion 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 paragrafo del articulo 189 ya mencionado, es decir deben
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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.

Conforme alo dicho, se derog6 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.
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La Fusion es, ademas de un acto juridico, un fendmeno econémico encaminado a
transferir patrimonios permitiendo, entonces, dinamizar la forma en la que interacttan
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 discriminacién entre pasivos y
activos, lo cual encamina los efectos que se generan de la Fusion.

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

Se puede observar que antes de la promulgacion de la Ley 62 de 1992, no existia
regulaciéon 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.
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La Ley 6% de 1992 incluye los articulos 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
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 estara acorde con el articulo 260-1 del Estatuto Tributario,
es decir se considera que existe vinculacién cuando un contribuyente se encuentra en
cualquiera de los casos descritos en este articulo.
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
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
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vinculacion, cuando en dos 0 mas entidades una persona natural o juridica,
0 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.

De conformidad con lo sefialado en el literal b del numeral 5 del articulo
260-1 del Estatuto Tributario, se considera que existe vinculacion
econOdmica, cuando la operacidn 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.

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
participacién, otras formas asociativas que no den origen a personas
juridicas y demas contratos de colaboracién empresarial, cuando los
mismos celebren operaciones con vinculados de uno o cualquiera de los
miembros, en relacion con el objeto del consorcio, union 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..
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10.

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 deberé estar representado
en acciones o cuotas de interés en la sociedad nueva.

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 enajenacion, ya que pareciera que la intencion
del legislador fuera unay la de la Administracion otra.

para el legislador de acuerdo con las ponencias en Camara y Senado la norma se
expidi6 con fin de permitirle a los contribuyentes adaptar las estructuras formales de
las sociedades de tal manera que se optimizaran procesos de reorganizacion sin poner
obstaculos tales como mas impuestos adicionales , esto porque podria limitarse las

operaciones de Fusion o Escision, y la sensacion que deja entrever la Administracion
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es que sin importar cuél es el sentido y el espiritu de la Ley, la DIAN busca recaudar
impuestos sin entender la ldgica y la dinamica empresarial, en el mundo.

11. 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 Fusién, 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, 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.

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

13. Consideramos igualmente, que la diferenciacion de regimenes de Fusiones o Escisiones
adquisitivas o reorganizativas, es innecesario ya que de la lectura de los articulos 319-
4y 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

limitacién que solamente esta para las adquisitivas y no para reorganizativas, el cual

11 Es aquella en la cual concurren varios acreedores o varios deudores, o simultineamente, 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 obligacién.
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establece que no se pueden transferir a ningun 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.

14. Consideramos, que en las fusiones por absorcién existia una jugada tributaria que era
la amortizacion del crédito mercantil adquirido, sin embargo, poco a poco el gobierno
fue eliminando este beneficio, dejando asi tres momentos en la ley acerca de la
deduccion de la amortizacion del crédito mercantil: antes de la ley 1607 de 2012, que
permitia esta deduccion con requisitos minimos, después de la ley 1607 de 2012, que
agrego el articulo 143-1 estableciendo una serie de requisitos para que se procediera
la deduccién y después de la ley 1819 de 2016 que elimind la posibilidad de tomar la

deduccidn por la amortizacion del crédito mercantil.
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