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I. Introduccion

A continuacion se explica por qué la legis-
lacion tributaria colombiana es inequitativa
en materia de reorganizaciones empresaria-
les. Para ello se mostrard como la discrimi-
nacién entre fusiones y escisiones, por una
parte, y las demads formas de reorganizacién
empresarial, de otro lado, no tiene una justi-
ficacion juridica o econdmica vélida sino que
simplemente es un anacronismo legislativo
que debe ser corregido. Por consiguiente,
se propondra que los privilegios tributarios
otorgados actualmente a las fusiones y es-
cisiones se confieran también a las demds
reorganizaciones empresariales, siempre y
cuando tanto aquéllas como éstas tengan un
propdsito de negocios.

Para la realizacién de este andlisis, el ar-
ticulo se divide en cinco secciones. En una
primera seccién se definen los conceptos ba-
sicos relacionados con el tema del presente
escrito, tales como reorganizacion empresa-
rial y propésito de negocios. En la segunda
seccion se explica la fundamentacion tedrica
por la cual las normas tributarias suelen per-

mitir que los efectos tributarios generados
por las reorganizaciones empresariales sean
diferidos hasta que haya una real disposicién
de los activos o acciones involucrados. La
tercera seccion describe los efectos tributa-
rios de las reorganizaciones empresariales
bajo una perspectiva de derecho colombia-
no. En contraste, la cuarta seccidn realiza un
andlisis similar, pero bajo la perspectiva del
derecho comparado, haciendo énfasis en la
normativa de Estados Unidos y de la Unién
Europea. Por dltimo, la quinta seccién for-
mula unas conclusiones.

I1. Conceptos basicos sobre
reorganizaciones empresariales

A. Definicion de reorganizacion
empresarial

En la legislacién colombiana no existe
una definicién del concepto genérico de
reorganizacion empresarial, limitdndose las
normas a describir las figuras juridicas mas
representativas en esta materia, como lo son
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las fusiones y escisiones, y a determinar sus
efectos tributarios.

Ante esta omision legislativa se hace ne-
cesario recurrir a la doctrina y al derecho
comparado para precisar el concepto de re-
organizacion empresarial. Con base en lo
afirmado por la doctrina', podemos definir
reorganizacion empresarial como toda tran-
saccion en la cual se modifica la forma juri-
dica o la estructura de capital de una o mas
compaiias a través de las cuales se lleva a
cabo una actividad mercantil o econdmica
sin solucién de continuidad en su ejercicio.

La definicién anterior se puede comple-
mentar con los conceptos que se explican a
continuacion:

(i) Compaiiia objetivo o adquirida: Es la
sociedad que se desea comprar o adquirir a
través de una reorganizacion empresarial.

(i) Compaiiia adquirente: Es la sociedad
que desea integrar a su operacion el negocio
de la compaiiia objetivo mediante una reor-
ganizacion empresarial.

(iii) Activos y pasivos que hacen parte
de una reorganizaciéon empresarial: Son los
bienes (activos) y las obligaciones (pasivos)
transferidos por la compafiia objetivo a la
compaiiia adquirente.

(iv) Acciones que son transferidas con
ocasion de una reorganizacion empresarial:
Son los titulos representativos del capital
emitidos por la compaiiia objetivo y que se
traditan a la compaififa adquirente.

(v) Contraprestacion. Es el conjunto de
acciones o de activos que la compafifa ad-
quirente, o su sociedad matriz, entrega a la
compaiiia objetivo como retribucién por los

activos o acciones que esta ultima entidad
transfiere a aquella.

Una vez precisado el concepto de reor-
ganizacién empresarial, desde un punto de
vista doctrinal, es importante recordar como
se ha adoptado tal definicion en el derecho
comparado. Para ello haremos alusién al
ordenamiento juridico estadounidense, ya
que éste es uno de los mds desarrollados en
materia de reorganizaciones empresariales.

La jurisprudencia estadounidense ha afir-
mado que una reorganizacion empresarial es
una transaccion en la cual una parte sustan-
cial de las acciones o activos de una compa-
fifa objetivo son transferidos a una compaiia
adquirente, con lo cual esta dltima se con-
vierte en controlante de aquella y bajo la
condicion de que exista:

(1) Una continuidad en el interés por parte
de la compaiiia objetivo o de sus accionistas
en los bienes transferidos, lo cual implica la
recepcion y conservacion de activos, a titulo
de contraprestacion, que representen una real
participacion en la propiedad de la compafiia
adquirente; y

(i1) Una continuidad en el interés por parte
de la compafifa adquirente en la actividad
econdmica representada por las acciones o
los activos transferidos por la compaiiia obje-
tivo, lo que implicard la ausencia de un 4&nimo
de disposicion definitiva de tales bienes.

B. Diferencias entre reorganizacion
empresarial y venta de activos en bloque

Los dos requisitos mencionados, en la
parte final del literal anterior, permiten di-

1 Thuronyi, Victor. Comparative Tax Law. Londres: Kluwer Law International, sin edicién,
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ferenciar el concepto de reorganizacién em-
presarial del concepto de venta de activos
en bloque.

En este orden de ideas, en contraste con
una venta, en una reorganizacion empre-
sarial la compafifa adquirente no sélo debe
convertirse en propietaria de la parte sustan-
cial de los activos o acciones de la compafifa
objetivo, sino que debe continuar destinando
estos bienes a la misma actividad mercantil o
a una similar, asi esto suceda a través de una
estructura corporativa modificada.

Ahora bien, la determinacién del porcen-
taje o del umbral a partir del cual los activos
transferidos representan una porcién sus-
tancial del negocio adquirido depende de
la flexibilidad de la legislacion tributaria de
un pais determinado. De tal manera, cuan-
do un sistema juridico exige que todos los
activos y pasivos de la compaiiia objetivo
sean transferidos para que una transaccion
se considere como una reorganizacién em-
presarial y no como una venta, el margen de
accién es minimo.

No obstante, en ocasiones las normas otor-
gan un margen mas amplio para permitir que
la compaiiia objetivo retenga activos poco
atractivos para la compafiia adquirente, tales
como inmuebles no productivos, maquinaria
totalmente depreciada u obsoleta o activos
no operacionales, entre otros. Son ejemplos
de estas normas algunas clases de reorgani-
zaciones reguladas por la Seccién 368 del
Internal Revenue Code (en adelante IRC) en
Estados Unidos y por la Directiva 90/434 en
la Unién Europea.

De otro lado, y ademads de la continuidad
en el interés en la actividad mercantil, una
reorganizacién empresarial requiere una
continuidad en el interés en la propiedad, el
cual no existe en una venta de activos.

En virtud de este principio de conserva-
cién del interés en la propiedad, se requiere
que quienes enajenan las acciones (accio-
nistas de la compaiiia objetivo) o los activos
(la compaiiia objetivo) deben recibir y con-
servar, como contraprestacion, bienes que
representen una participacion en el capital
de la compaiia adquirente (acciones emi-
tidas por esta compaiia o por su sociedad
matriz).

Como puede observarse, mientras el inte-
rés en la actividad mercantil es aplicable a
la compaiiia adquirente, el interés en la pro-
piedad es aplicable a la compaiiia objetivo
0 a sus accionistas.

De manera similar a lo afirmado para el
requisito de la continuidad en la actividad
mercantil, pero en relacién con el requisito
de la continuidad en el interés en la propie-
dad, el margen de accién es minimo cuando
se exige que la contraprestacion recibida por
la compaiiia objetivo o por sus accionistas
consista tinicamente en acciones con dere-
cho a voto de la compaiifa adquirente.

No obstante, algunas clases de reorgani-
zaciones empresariales (Seccién 368 del
IRC y Directiva 90/434 de la Unién Euro-
pea) permiten que un pequefio porcentaje
de la contraprestacion recibida consista en
bienes diferentes a acciones con derecho a
voto de la compafifa adquirente, como por
ejemplo: acciones con dividendo preferen-
cial sin derecho a voto, asuncion de pasivos
de la compaiia objetivo, titulos de renta fija,
o efectivo.

De no existir esta flexibilidad, algunas
reorganizaciones no serian viables debi-
do a que los accionistas minoritarios de la
compaiiia objetivo podrian ejercer un veto,
impidiendo la aprobacién de la respectiva
transaccion.




C. Concepto de propdosito de negocios

Ademads de los requisitos mencionados
anteriormente, una reorganizacion empresa-
rial se diferencia de una venta de activos en
bloque debido a que esta tltima suele carecer
de un propdsito de negocios.

El origen de la doctrina de propésito de
negocios se remonta en Estados Unidos al
célebre caso Gregory Vs. Helvening (1935),
el cual represent el inicio de la adopcion
de métodos de interpretacion basados en la
esencia o en la sustancia de transacciones
que se adhieren a la letra de la ley pero no
a su espiritu o a su finalidad. En el caso en
mencion, la transaccién cumplid, desde un
punto de vista formal, con las normas tri-
butarias de los Estados Unidos sobre reor-
ganizaciones empresariales. Sin embargo,
la Corte Suprema consider6 esta operacion
como una venta por su ausencia de sustan-
cia econdmica, denegando el tratamiento
tributario preferencial otorgado a las reor-
ganizaciones empresariales, al afirmar que
la transaccion:

“(...) fue una operacion sin un proposito
corporativo o de negocios —un mero instru-
mento puesto en la forma de una reorgani-
zacion corporativa como un disfraz para
ocultar su real cardcter(...) transferir una
porcion de las acciones corporativas a Gre-
gory. Eso fue una elaborada y artera forma
de operacion enmascarada como una reor-
ganizacion y nada mds. La transaccion es-
tuvo por fuera del claro interés del Estatuto.
Afirmar lo contrario seria exaltar el artificio
sobre la realidad y privar a la norma esta-

tutaria en cuestion de todo serio proposito.
Una reorganizacion que no es llevada a cabo
con el proposito de hacer ningiin negocio,
sino simplemente para realizar una transfe-
rencia formal seguida de una liquidacion de

activos no es nada en absoluto ™.

Aunque el origen de la doctrina del pro-
posito de negocios fue jurisprudencial, pos-
teriormente fue consagrada en la legislacion
estadounidense afirmdndose que una tran-
saccion que cumpla con la literalidad de las
normas tributarias pero que no tenga ninguin
propdsito de negocios o corporativo no po-
drd considerarse como una reorganizacion
empresarial (Numeral 1.368-1 [c] de la Trea-
sury Regulation).

En este orden de ideas, la doctrina del pro-
posito de negocios implica que una reorgani-
zacion empresarial que recibe un tratamiento
fiscal privilegiado debe tener objetivos ad-
ministrativos, financieros, econémicos o
comerciales diferentes al simple propdsito
de obtener una reduccion en la tasa efectiva
de impuestos de las compaifiias participantes.
En otras palabras, transacciones que aparen-
temente son reorganizaciones empresariales
pero que en la realidad son ventas de activos
estructuradas a través de complejas figuras
juridicas, cuya unica finalidad es la obten-
cién de ahorros tributarios significativos,
estardn gravadas.

I11. Régimen tributario de las
reorganizaciones empresariales

Los paises desarrollados suelen incluir
normas tributarias especiales para las reor-

2 Mehrotra, Ajay. The Story of the Corporate Reorganization Provisions: From “Purely Paper”
to Corporate Welfare en Business Tax Stories. New York City: Foundation Press, sin edicion,

2005. Traduccion libre del autor.



ganizaciones empresariales. Lo contrario
ocurre con frecuencia en los paises en vias de
desarrollo. En este tltimo evento las reorga-
nizaciones empresariales se consideran una
enajenacion y, por consiguiente, implican no
solo la causacion de IVA sino también la rea-
lizacién de las valorizaciones de los activos
transferidos para efectos de los impuestos
sobre la renta y complementarios.

En el caso de la realizacién de valori-
zaciones, y ante la ausencia de una con-
traprestacion en efectivo, seria necesario
determinar el precio de mercado de los acti-
vos y acciones transferidos, labor que podria
ser bastante compleja y ardua tanto para los
contribuyentes como para las autoridades
tributarias.

Asimismo, el gravamen sobre las reorga-
nizaciones corporativas podria impedir a
los empresarios adaptar sus negocios a las
circunstancias generadas por crisis econd-
micas, ya que no tendrian el flujo de caja re-
querido para pagar los impuestos causados.
Adicionalmente, no es légica la existencia
de un gravamen a las reorganizaciones em-
presariales por cuanto:

“Cuando hay una continuacion de una ac-
tividad mercantil y del interés de los accio-
nistas en una compaiia, Una reorganizacion
corporativa puede ser considerada como
equivalente a una reestructuracion legal
del mismo negocio, lo cual no constituye un

2003.

logrado mediante gasto publico).

cambio suficiente en la posicion economica

que amerite ser gravado .

Para evitar los efectos negativos descritos
en los parrafos anteriores, algunas legisla-
ciones otorgan un tratamiento no gravable
a las reorganizaciones empresariales. Por
ejemplo, la Seccion 368 del IRC consagra
siete clases de reorganizaciones no gravadas
en las cuales se difiere la realizacion de los
impuestos de renta o de ganancias ocasio-
nales. De igual manera, el articulo 8.° de la
Directiva 90/434 de la Unién Europea sefala
que la asignacién de titulos representativos
del capital social de la compafia adquirente
a un accionista de la compaiiia objetivo con
ocasion de una fusion, escision, transferen-
cia de activos o intercambios de acciones es
una operacion no gravada.

Mediante el establecimiento de mino-
raciones estructurales®, normas como las
precitadas difieren la realizacién de las va-
lorizaciones hasta la fecha en la cual los
activos y acciones transferidos sean efectiva-
mente vendidos. En ese momento se genera-
rd una utilidad gravable igual a la diferencia
entre el precio de venta de dichos activos
0 acciones y su costo fiscal, el cual no se
habrd incrementado con motivo de la reor-
ganizacion empresarial. En otras palabras,
los activos y acciones transferidos tendran
para la compaiiia adquirente un costo fiscal
igual al que habfa sido registrado y declarado

3 Thuronyi, Victor. Comparative Tax Law. Londres: Kluwer Law International, sin edicién,

4 No toda norma fiscal favorable para un contribuyente es un beneficio tributario en sentido
estricto. Las normas que simplemente reconocen o hacen efectivos los principios generales del
Derecho Tributario no son verdaderos beneficios sino tinicamente minoraciones estructurales a
través de las cuales se definen, delimitan y cuantifican los elementos esenciales de los impuestos,
evitando que éstos sean instrumentos de injusticia o castigo. Por su parte, son beneficios tributa-
rios los estimulos que se ofrecen a determinados contribuyentes con la finalidad meta juridica de
fomentar o impulsar la actividad econémica a la que pertenecen (objetivo que también puede ser




por la compaiiia objetivo en el ailo gravable
inmediatamente anterior a la reorganizacién
empresarial.

Ahora bien, lo explicado anteriormente es
aplicable a las reorganizaciones empresaria-
les locales pero no a las internacionales’, las
cuales presentan una mayor complejidad en
materia tributaria. En tales casos, y de ma-
nera infortunada, no existe una normativa
supranacional que establezca claramente los
efectos tributarios, con excepcion de algunas
normas de la Unién Europea. Incluso, los
convenios para evitar la doble imposicién no
suelen ocuparse de este tema, lo cual se debe
posiblemente a la creencia de que las reorga-
nizaciones empresariales internacionales no
generan flujos de renta susceptibles de ser
gravados por mds de un Estado. Dicha creen-
cia es falsa toda vez que las reorganizaciones
empresariales internacionales pueden tener
como consecuencia que el pais del domicilio
de la compaiiia objetivo no pueda gravar las
utilidades o las ganancias de capital no rea-
lizadas y que estdn asociadas a los activos
intercambiados. Es decir, si tales valorizacio-
nes no se realizan al momento de la reorgani-
zacion empresarial, habrd una transferencia
de rentas gravables potenciales por parte del
Estado en el cual se encuentra domiciliada la
compaiiia objetivo al Estado donde tiene su
sede la compaiiia adquirente.

Un ejemplo puede ser util para una mejor
comprension de la explicacién anterior:

(i) La compaiiia objetivo (X), con domici-
lio en el pais (A), posee activos cuyo costo
fiscal es de veinte millones de ddlares (US
$20.000.000), pero que tienen un valor de

mercado de cien millones de délares (US
$100.000.000);

(i) La compafiia objetivo (X) transfiere
todos sus activos a la compaiia adquirente
(Y), con domicilio en el pais (B), la cual
emite acciones a favor de aquella como con-
traprestacion;

(ii1) Las normas tributarias del pais (A)
consideran esta transaccion como una reor-
ganizacion empresarial no gravada bajo la
condicion de que la compaiiia (Y) no enaje-
ne las acciones recibidas durante los dos (2)
aflos siguientes;

(iv) La valorizacion correspondiente a la
diferencia entre el valor de mercado y el cos-
to fiscal de los activos recibidos no se realiza
con motivo de esta reorganizaciéon empre-
sarial. Esta valorizacion equivale a ochenta
millones de ddlares (US $80.000.000);

(v) La compaiifa adquirente (Y) registra los
activos recibidos con un costo fiscal de vein-
te millones de ddlares (US $20.000.000);

(vi) Un afio después de la reorganizacién
empresarial descrita, la compaiifa adqui-
rente (Y) vende dichos activos por un valor
de ciento veinte millones de délares (US
$120.000.000), generandose una utilidad de
cien millones de ddlares (US $100.000.000),
la cual es gravada en su totalidad en el pais
(B);

(vii) Esta utilidad se puede discriminar en
veinte millones de délares (US $20.000.000)
de valorizacién causada y realizada en el
pais (B) y ochenta millones de ddlares (US
$80.000.000) de valorizacién que fue reali-
zada en el pais (B), pero que habia sido cau-
sada en el pais (A), el cual no recibi6 ningin
ingreso tributario por tal concepto.

5 Aquellas en las cuales por lo menos una de las compaiifas intervinientes tiene su domicilio en
un Estado diferente al de las demds sociedades.



No obstante, la pérdida de ingresos tributa-
rios que sufre el pafs (A) podria ser evitada si
sus normas tributarias exigen a la compaiiia
(X) registrar las acciones recibidas como
contraprestacién por su valor de mercado,
independientemente de que la diferencia
entre esta cifra y su costo fiscal sea gravable
al momento de la reorganizacion empresarial
o en el afio gravable en el cual efectivamen-
te haya una disposicién de dichas acciones.
Sin embargo, de suceder esto, se presentara
una doble imposicién econémica que s6lo
podria ser evitada por medio de una norma
supranacional o de un convenio para evitar
la doble imposicidn, puesto que la compaiiia
objetivo serd gravada por la diferencia entre
el valor de mercado de las acciones recibidas
y su costo fiscal en el pais (A); y la compafifa
adquirente, cuando disponga definitivamen-
te de los activos o acciones recibidos, estara
gravada en el pais (B) por la diferencia entre
su precio de venta y el costo fiscal, que no
tuvo modificaciones con motivo de la reor-
ganizacion.

IV. Efectos tributarios de las
reorganizaciones empresariales en
Colombia

A. Fusiones y escisiones

El proceso de apertura econémica, im-
plementado a principios de la década de los

afios noventa, obligé a los empresarios a
reorganizar sus negocios con el fin de prepa-
rarse adecuadamente para un nuevo entorno
econdmico en el cual deberfan enfrentar la
competencia extranjera, a diferencia de lo
que habia sucedido durante los afios de la
politica de sustitucién de importaciones.

Para evitar que una alta carga tributaria
fuera un obstdculo para estas reorganizacio-
nes y que, como consecuencia, los empre-
sarios colombianos no pudieran mejorar su
competitividad, la Ley 6* de 1992 consagré
una ficcion segun la cual las fusiones y es-
cisiones no implicaban una enajenacioén de
activos entre las sociedades intervinientes
para efectos de los impuestos sobre la renta
y complementarios y de TVAS.

Lamentablemente, el largo periodo de ais-
lamiento de la economia colombiana habia
sido una de las causas del incipiente desa-
rrollo de la legislacion societaria sobre re-
organizaciones empresariales’, siendo ésta
al parecer la razén por la cual la Ley 6° de
1992 sélo otorgd un tratamiento tributario
preferencial a las fusiones y a las escisiones,
omitiendo otras figuras juridicas de reor-
ganizacion empresarial que pueden tener
propdsitos y efectos similares.

De no existir las precitadas normas, las
fusiones y escisiones estarian gravadas pa-
ra efectos de los impuestos sobre la renta
y complementarios y de IVA, tal como se
indica a continuacion:

6 El articulo 14-1 del Estatuto Tributario sehala: “Para efectos tributarios, en el caso de la fusion
de sociedades, no se considerard que existe enajenacion, entre las sociedades fusionadas”. Por su
parte, el articulo 14-2 del Estatuto Tributario establece: “Para efectos tributarios, en el caso de la
escision de una sociedad, no se considerard que existe enajenacion entre la sociedad escindida y
las sociedades en que se subdivide”. Finalmente, el articulo 428-2 del mismo Estatuto determina
que lo dispuesto en los articulos 14-1y 14-2 es igualmente vélido en materia de IVA.

7 Piénsese, por ejemplo, que a la fecha de la promulgacion de la Ley 6 de 1992 todavia no habia una
regulacion expresa de la escision, lo cual sélo ocurrié con la vigencia de la Ley 222 de 1995.




(i) En el caso de los impuestos sobre la
renta y sobre las ganancias ocasionales, la
enajenacion seria el hecho imponible que
causaria una realizacion de valorizaciones
que hasta el momento hubiesen tenido sélo
efectos contables.

(i1) En materia de IVA, las fusiones y es-
cisiones generarian IVA de acuerdo con lo
dispuesto por el literal a) del articulo 421 del
Estatuto Tributario, segtn el cual se consi-
deran venta

“todos los actos que impliquen la trans-
ferencia del dominio a titulo gratuito u
oneroso de bienes corporales muebles, in-
dependientemente de la designacion que
se dé a los contratos o negociaciones que
originen esa transferencia y de las condi-
ciones pactadas por las partes, sea que se
realicen a nombre propio, por cuenta de
terceros a nombre propio, o por cuentay a
nombre de terceros”.

Adicionalmente, y debido a la ausencia
de una norma de derecho positivo que exija
la existencia de un propésito de negocios,
estas minoraciones estructurales son otorga-
das a las fusiones y escisiones sin importar
si existe la intencién de llevar a cabo una
reorganizacién empresarial o si, por el con-
trario, la operacidn es asimilable a una venta

de activos en bloque que por s{ mismos no
conforman un negocio en marcha.

De otro lado, en los procesos de fusién y
escision que adelanten las sociedades por
acciones simplificadas (en adelante SAS),
los accionistas de las sociedades absorbidas
o escindidas podran recibir no sélo acciones,
cuotas sociales o titulos de participacién
emitidas por la sociedad absorbente o bene-
ficiaria, sino también cualquier otro activo,
como por ejemplo dinero o titulos de renta
fija (pardgrafo del articulo 30 de la Ley 1258
de 2009).

Este es un cambio de gran alcance que
amplia los conceptos tradicionales de fusiéon
y escision, establecidos por el Cédigo de
Comercio y la Ley 222 de 1995, adaptando
estas figuras a la normativa de los paises
con legislaciones de avanzada en estos te-
mas. De esta manera, se facilita el retiro
de accionistas minoritarios, evitando que
éstos puedan ejercer un poder de veto a una
reorganizacion empresarial. No obstante, la
redaccién de la norma parece indicar que la
posibilidad precitada es solo aplicable a las
fusiones y escisiones en las cuales participen
unicamente SAS, excluyendo procesos de
fusién y escision en los que, ademds de una
o varias SAS, intervengan una o mas socie-
dades de otro tipo’.

8 Por ejemplo, esto es lo que sucede cuando se enajena un establecimiento de comercio. Si bien
su venta, desde una perspectiva de derecho mercantil, es en bloque, desde el punto de vista fiscal
existen tantas ventas como bienes conformen dicho establecimiento de comercio. En este sentido
tiene un alcance mdas adecuado la normativa de la Comunidad Andina de Naciones (arts. 6.° y
7.° de la Decision 599), segtin la cual las fusiones, absorciones, escisiones, transformaciones de
sociedades y demds formas de reorganizacién empresarial no generan IVA.

9 De todas maneras, téngase en cuenta que desde la Ley 222 de 1995, y con la consagracion del
derecho de retiro, se permite que, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, un socio o accionista
reciba efectivo como contraprestacioén derivada de un proceso de escision o fusion.



B. Efectos fiscales de otras
reorganizaciones empresariales

1. Segregacion

En virtud de una segregacién, también
conocida como escisiéon impropia, una so-
ciedad, denominada segregante, aporta en
especie uno o mds activos a otra sociedad
ya existente, la cual emite acciones, cuotas
o partes de interés a favor de aquella como
contraprestacion. El problema juridico prin-
cipal en este tipo de reorganizacién empresa-
rial es la diferencia entre el valor intrinseco
de las acciones emitidas y el costo fiscal de
los bienes aportados, la cual podria ser con-
siderada como un ingreso gravable.

Sin embargo, el ordenamiento juridico co-
lombiano no ha dado una solucién a este pro-
blema juridico. En efecto, hasta la fecha, la
segregacion se rige por las normas mercan-
tiles y tributarias aplicables a los aportes en
especie, las cuales no son claras en relacién
con el valor fiscal que debe ser asignado a las
acciones emitidas y a los bienes aportados.
Por consiguiente, esta pobreza normativa ha
conllevado la promulgacién por parte de la
DIAN de varios conceptos y oficios a través
de los cuales ha tratado de clarificar los efec-
tos tributarios de las segregaciones.

Segun la doctrina de la DIAN, no exis-
te ingreso gravable cuando el costo fiscal
de los bienes aportados sea igual al costo
fiscal de las acciones emitidas, debiendo
entenderse por este ultimo su valor nominal
(Conceptos 032965 del 28 de mayo de 2004,
073293 del 27 de octubre de 2004 y 061450

del 6 de septiembre de 2005). Sin perjuicio
de lo anterior, dicho valor nominal debe es-
tar acorde con el precio de mercado de las
acciones, en los términos del articulo 90 del
Estatuto Tributario (Concepto 061450 del 6
de septiembre de 2005). En otras palabras, la
diferencia entre el valor intrinseco y el valor
nominal de las acciones emitidas representa
una utilidad que no se realiza con motivo
de la segregacion hasta que se enajenen las
acciones emitidas.

En sintesis, y a diferencia de las fusiones
y escisiones, los efectos tributarios de las
segregaciones no estan expresamente es-
tablecidos por las leyes tributarias y, como
consecuencia, han sido determinados por
la doctrina de la DIAN, lo cual no es reco-
mendable por la inestabilidad y ausencia de
neutralidad, claridad y generalidad en los
conceptos de esta entidad.

2. Permuta de bienes

Las permutas de bienes pueden ser medios
muy eficaces para llevar a cabo reorganiza-
ciones empresariales. Piénsese, por ejemplo,
en una compailia que entrega acciones a otra
sociedad a cambio de que esta dltima trans-
fiera una parte sustancial de sus activos o
acciones en circulacion a la subsidiaria de
aquella entidad.

Obsérvese, por lo tanto, como toda segre-
gacion implica la existencia de una permuta,
pero no toda permuta es una segregacion, co-
mo sucede en los dos ejemplos mencionados
en el parrafo anterior'.

10 Estos dos ejemplos son posibles en el derecho comparado, pero no en la legislacién colom-
biana, la cual no permite que una sociedad diferente a la que recibe los activos sea la que emita

0 entregue acciones.




De manera similar a lo sucedido con las
segregaciones y ante la ausencia de leyes
tributarias expresas, los efectos fiscales de
las permutas han sido determinados por la
doctrina de la DIAN (por ejemplo, el Con-
cepto 01358 de 2005). Segtin esta entidad, el
ingreso es el valor que las partes le otorguen
alos bienes recibidos siempre y cuando esta
cifrano difiera en mds de un veinticinco por
ciento (25%) del valor comercial en el caso
de bienes muebles o no sea inferior a su cos-
to, avaldo catastral o auto avaldo para bienes
inmuebles, segtn lo dispuesto por el articulo
90 del Estatuto Tributario. Por su parte, el
costo fiscal del bien que se entrega a titulo
de permuta es el valor por el cual se habia
adquirido, con sus correspondientes ajustes,
salvo que dicho bien hubiese sido adquirido
a través de otra permuta, evento en el cual
el costo sera su valor comercial. A su vez,
el costo fiscal del bien recibido serd el valor
comercial del bien entregado.

3. Cesion de activos y pasivos

La cesion de una parte sustancial de los
activos y pasivos de una sociedad no esta
regulada en nuestra legislacion societaria
salvo en lo relacionado con las SAS (art.
32 Ley 1258 de 2008). No obstante, la falta
de regulacién no implica que la cesién de
activos y pasivos esté prohibida para las so-
ciedades diferentes a las SAS. Simplemente,
en tales casos, dicha cesion se sujeta a las
normas generales sobre sociedades, contra-
tos y obligaciones.

Por lo tanto, una cesion de activos y pa-
sivos por parte de una compaiiia objetivo a

favor de una compafifa adquirente serd una
venta en bloque cuando la contrapresta-
cidn es dinero; un aporte en especie cuando
la contraprestacion son acciones, cuotas o
partes de interés emitidas por la compaiiia
adquirente; una permuta cuando la contra-
prestacion es un bien diferente a los mencio-
nados anteriormente; o una combinacién de
las opciones anteriores.

En relacién con las normas tributarias
colombianas, la cesién de activos y pasivos
se considera una enajenacion para efectos
fiscales, a pesar de que esta transaccion pue-
de ser bastante similar a una fusién o a una
escision. Asi, por ejemplo:

(i) La cesion del noventa y cinco por cien-
to (95%) de los activos y pasivos por parte
de una compaiiia a otra sociedad seria una
operacién practicamente idéntica a la fusion
entre estas dos entidades legales.

(i) La cesion del cincuenta por ciento
(50%) de los activos y pasivos por parte de
una compafiia a una sociedad recientemen-
te constituida por los accionistas de aquella
entidad, seria una transaccién muy similar a
una escision.

No obstante, en los dos casos anteriores,
los efectos tributarios son diferentes a los de
las fusiones y escisiones.

En sintesis, y ante la ausencia de normas
tributarias sobre el particular, la cesién de
activos y pasivos tendra los efectos fiscales
de la compraventa, la segregacion o la per-
muta segun el tipo de bien que sea entregado
como contraprestacion'!.

11 A diferencia de lo que sucede en el derecho comparado, en el cual la cesion de activos y pasi-
vos suele considerarse una reorganizacién empresarial cuando los activos y pasivos transferidos
representan un porcentaje sustancial de los activos brutos de la sociedad cedente y constituyen,

por si mismos, una empresa.



De otro lado, el articulo 32 de la Ley 1258
regula la enajenacién global de activos, me-
diante la cual una SAS cede activos y pasivos
que representen por lo menos el cincuenta
por ciento (50%) de su patrimonio liquido
a otra sociedad, y esta entrega como contra-
prestacion dinero o titulos representativos
de su capital.

A diferencia de la fusion, en la enajenacion
global de activos la sociedad cedente no se
disuelve por ministerio de la ley, aunque es
comin que con posterioridad a la operacién
se decida su disolucién y liquidacion volun-
taria por parte de sus socios o accionistas
debido a que los activos remanentes podrian
ser minimos y no operacionales.

Infortunadamente, a pesar de la impor-
tancia de la consagracién legal de la enaje-
nacién global de activos, observamos dos
deficiencias en su regulacion. En primer
lugar, esta figura sélo es aplicable a la venta
global de activos que lleven a cabo las SAS y
no las sociedades de otras clases. En segundo
lugar, y a diferencia de las fusiones y esci-
siones, la enajenacion global de activos se
considera una enajenacion para efectos tri-
butarios, y por lo tanto, podria ser un hecho
generador de los impuestos sobre la renta y
complementarios e [IVA.

4. Cesion de establecimientos de comercio

Los activos y pasivos de una sociedad
comercial pueden estar englobados en uno
o varios establecimientos de comercio, los
cuales se consideran universalidades de he-
cho mercantiles con el fin de facilitar su
conservacion como unidad econdémica y
productiva (art. 515 del C. de Co.). Por tal
razon, la enajenacion de un establecimiento
de comercio se presume hecha en bloque o
como unidad econémica, sin que haya ne-

cesidad de especificar los elementos que lo
conforman (art. 525 del C. de Co.).

Lamentablemente, el concepto de esta-
blecimiento comercio es inexistente para
la legislacion tributaria. Por lo tanto, un
establecimiento de comercio no se puede
declarar como universalidad con un costo
fiscal global, estando obligado su propietario
a discriminar los diferentes activos y pasivos
que lo conforman.

En este orden de ideas, la venta de un es-
tablecimiento de comercio podria ser un he-
cho generador de impuestos sobre larenta 'y
complementarios e IVA, lo cual dependeria
de la naturaleza tributaria de los bienes que
conforman esta universalidad de hecho, de
sus costos fiscales y de la manera como se
distribuya el precio de venta entre dichos
bienes.

En resumen, la venta de un establecimien-
to de comercio puede ser una operacion de
integracién muy similar a una fusién (com-
praventa de un establecimiento de comercio
entre dos sociedades, seguida de la disolucién
y liquidacién de la compaiifa vendedora) o
a una escision (venta de un establecimiento
de comercio por parte de una sociedad a una
compaiia recientemente constituida por los
accionistas de aquella entidad). Empero, sus
efectos tributarios son diferentes.

C. Algunos ejemplos de inequidad
tributaria en materia de reorganizaciones
empresariales

A continuacién se muestran tres ejemplos
de la legislacion tributaria colombiana que
hacen ain més evidente la ya mencionada
inequidad entre las fusiones y escisiones, de
una parte; y las demds clases de reorganiza-
ciones empresariales, de otro lado.




1. Activos fijos reales productivos (en
adelante AFRP)

Si un AFRP se enajena antes del ven-
cimiento de su término de depreciacién o
amortizacion, el contribuyente debera in-
corporar el valor proporcional de la deduc-
cién solicitada como renta liquida gravable
especial por recuperacion de deducciones,
teniendo en cuenta la vida ttil pendiente de
depreciar o amortizar segin la naturaleza del
bien (art. 3.° Dcto. 1766 de 2004).

Ahora bien, como las fusiones y escisiones
no se consideran enajenacion para efectos
del impuesto sobre la renta, una compaiiia
que hubiese adquirido un AFRP y hecho
uso de la deduccidn especial del cuarenta
por ciento (40%), no tendria obligacién de
declarar una renta liquida especial cuando
se disuelva sin liquidarse con motivo de
una fusién con una o varias sociedades o
se escinda dando lugar a la creacion de una
compaiia beneficiaria, la cual recibird, en-
tre otros activos, el bien que dio lugar a la
deduccidn especial .

En contraste con las fusiones y escisio-
nes, las segregaciones generan la pérdida
proporcional de la deduccién especial del
cuarenta por ciento (40%) por inversion
en AFRP puesto que en tales transacciones
existe una enajenacion (Oficios 073293 de
2004, 061450 de 2005 y 079679 de 2006 y
Concepto 087006 de 2007 de la DIAN).

Asfi las cosas, una transaccién que tenga
un propésito de negocios muy similar a los
de una escision, pero que se estructure por
medio de un aporte en especie de uno o mas

AFRP implicard la obligacion para la socie-
dad segregante de declarar una renta liqui-
da por recuperacién de deducciones en los
términos ya mencionados. Por ejemplo: una
compaiiia (Y) se constituye con AFRP apor-
tados por la compaiiia (X); la compaiiia (Y)
emite acciones a favor de la compaiia (X)
como contraprestacion; y las acciones emiti-
das por (Y) son distribuidas por la compafifa
(X) a sus accionistas como un dividendo en
especie. Esta transaccion es muy similar a la
escision de la compaiiia (X).

Lo propio podria suceder con una transac-
cion que sea muy similar a una fusién, como
por ejemplo una cesion de activos y pasivos
o de un establecimiento de comercio.

2. Fusion de una sucursal de sociedad
extranjera con una sociedad colombiana
(aporte en especie de establecimiento de
comercio)

Desde hace varios afios la doctrina de
la Superintendencia de Sociedades (Ofi-
cios 100-13568 y 220-42041 de 2000 y
Conceptos 76232 de 2000, 6299 de 2004 y
220-445614 de 2005) ha sido favorable a la
fusion" entre una sociedad colombiana y una
sucursal de sociedad extranjera.

En tal sentido, una compaiia extranjera
puede aportar el establecimiento de comer-
cio conformado por su sucursal en Colombia
a una sociedad colombiana, la cual emite ac-
ciones, cuotas o partes de interés a favor de
aquella como contraprestacién. Con motivo
del mencionado aporte, la sucursal deber4 di-
solverse y liquidarse salvo que su casa matriz

12 Asi lo reconoci6 la DIAN en el Oficio 079679 de 2006.
13 El término fusion se escribe en fuente itdlica ya que en realidad la operacién descrita corres-

ponde a un aporte en especie.



decida asignar un nuevo capital, destinindo-
lo a una actividad mercantil diferente.

La transaccién descrita es un aporte de
activos y no una fusion en sentido estricto.
Por consiguiente, y para efectos tributarios,
existe una enajenacién de los bienes que
conforman el establecimiento de comer-
cio aportado, generdndose los efectos co-
rrespondientes a la segregacion (Concepto
124481 del de 2000)'.

En conclusidn, si bien la “fusion” entre
una sucursal de sociedad extranjera y una
sociedad domiciliada en Colombia genera
efectos similares a los de una fusién entre
dos sociedades colombianas, los efectos
tributarios son diferentes sin que exista jus-
tificacion para ello.

3. Fusion impropia

La denominada fusién impropia es una
reorganizacion empresarial por medio de la
cual los socios o accionistas de una compaiiia
disuelta deciden prescindir del procedimien-
to de liquidacién mediante la constitucion
de una nueva sociedad cuyo objeto social
serd la ejecucion de los negocios que eran
realizados por aquella entidad (arts. 180 y
250 del C. de Co.).

Para tal fin la ley exige que la fusién im-
propia se lleve a cabo dentro de los seis me-
ses siguientes a la fecha de la disolucién de
la sociedad que se encuentra en liquidacion
y que la nueva compaiiia realice una activi-
dad mercantil que esté dentro del giro de los
negocios de la sociedad disuelta.

Por lo tanto, en una fusion impropia la so-
ciedad cuyos activos se aportan a una nueva
compaiiia se disuelve con anterioridad a la

constitucion de esta ultima, a diferencia de
lo que sucede en una fusion, en la cual la
transferencia de activos y la disolucién de las
sociedades absorbidas son simultdneas.

Debido a lo anterior, la figura analizada es
un aporte de activos a una nueva sociedad y
no una fusién en sentido estricto, a pesar de
lo que pueda sugerir el nombre que la doc-
trina le ha otorgado (Oficio 220-41365 del
9 de octubre de 2001 de la Superintendencia
de Sociedades).

En sintesis, la fusion impropia generara
los efectos fiscales de un aporte en especie,
considerandose que existe enajenacién de
los bienes aportados para efectos de impues-
to sobre la renta e IVA, en contraste con lo
que ocurre en una fusioén. Esto implica una
discriminacion en contra de las fusiones im-
propias, sin que existan razones de politica
tributaria que justifiquen esta diferencia con
relacion a las fusiones y a las escisiones.

IV. Efectos tributarios de las
reorganizaciones empresariales en el
derecho comparado

A. Introduccion

Como regla general, la utilidad generada
por una reorganizacién empresarial se difiere
hasta que los activos o acciones recibidos
por las compafifas participantes sean enaje-
nados. Es decir, una compaiia objetivo que
recibe acciones de la compafiia adquirente
o de su sociedad matriz no registrard estos
titulos por su valor intrinseco o de mercado
sino por una suma igual al costo fiscal de los
activos que transfirié. Como consecuencia,
s6lo se generard una renta liquida o una

14 Recuérdese que el concepto de establecimiento de comercio es inexistente en la ley tributaria.




ganancia ocasional gravable cuando dichas
acciones se enajenen. De igual manera, la
compaiiia adquirente no registrard los acti-
vos recibidos por su valor de mercado sino
por el costo fiscal que habia sido declarado
por la compaiifa objetivo. Adicionalmente,
para que los efectos tributarios de una re-
organizacion empresarial se difieran hasta
que haya una real disposicion de los activos
transferidos, las normas suelen exigir que la
contraprestacion recibida sea sustancialmen-
te en acciones de la compafiia adquirente o
de su sociedad matriz®.

Sin embargo, las leyes tributarias suelen
permitir que un pequefio porcentaje de dicha
contraprestacién sea en bienes diferente a
acciones, tales como titulos de renta fija o
efectivo. Asimismo, es frecuente que la com-
pafifa adquirente no sélo reciba la totalidad o
la parte sustancial de los activos o acciones
de la compafiia objetivo sino que también
asuma sus pasivos.

B. Clases de reorganizaciones
empresariales

Las siguientes son las principales clases de
reorganizaciones empresariales que suelen
recibir un tratamiento tributario preferencial
en el derecho comparado (especialmente, en
Estados Unidos y en la Unién Europea).

1. Fusiones y consolidaciones

De manera similar al derecho colombia-
no, las fusiones y consolidaciones implican
la integracion de los patrimonios de dos o
mds sociedades en una sola entidad legal,
motivo por el cual las compafifas absorbi-

das se disuelven sin liquidarse. Para tal fin
se suele exigir que la parte sustancial de la
contraprestacion que reciben los accionistas
de las compaiiias absorbidas sean acciones
de la sociedad absorbente o nueva.

Asi, por ejemplo, en la Unién Europea,
para evitar que este diferimiento tributario se
otorgue a transacciones que se asimilen mas
a una venta que a una reorganizacién em-
presarial, se exige que el noventa por ciento
(90%) de la contraprestacion que recibe la
compaiiia objetivo esté representado en ac-
ciones de la compafiia adquirente (Directiva
90/434). De no hacerse esta exigencia, se
otorgaria un régimen privilegiado a opera-
ciones que serian ventas y no reorganizacio-
nes empresariales debido a que no se cumple
con el principio de continuidad en el interés
en el negocio de la compaiiia objetivo.

2. Adquisicion de activos

Mediante esta figura una compaiiia obje-
tivo transfiere la parte sustancial de sus ac-
tivos y pasivos a una compaiia adquirente,
la cual entrega como contraprestacion titulos
representativos de su capital o acciones emi-
tidas por su sociedad matriz.

En caso de que los bienes transferidos no
sean una porcion sustancial de los activos de la
compaiiia objetivo, la transaccién podria con-
siderarse una venta, con la consiguiente gene-
racion de una renta liquida o de una ganancia
ocasional para el vendedor. Por el contrario,
de cumplirse dicha condicién, es frecuente
que la compafifa objetivo retenga una cantidad
minima de activos operacionales y que por tal
razén se disuelva y liquide poco tiempo des-
pués de la reorganizacion empresarial.

15 Por ejemplo, la Seccion 368 del IRC y la Directiva 90/434 de 1a Unién Europea.



En la Unién Europea (Directiva 90/434)
la transferencia de activos hace referencia,
especificamente, a que los bienes objeto de
la reorganizacion empresarial conformen
por si mismos una linea de negocios, enten-
diendo por ésta los activos y pasivos de una
divisién de una compaiiia que constituyen
una empresa o actividad mercantil que puede
funcionar auténomamente.

3. Adquisicion de acciones

Mediante esta clase de reorganizacion
empresarial la mayoria de accionistas de una
compaiiia objetivo transfieren las acciones
que poseen en esta sociedad a una compaiiia
adquirente, la cual entrega acciones u otro
tipo de activos como contraprestacion. Para
que esta transaccion se pueda considerar una
reorganizacion empresarial no gravada se
suele requerir la transferencia de la totalidad
o de la parte sustancial de las acciones de la
compaiiia objetivo. De lo contrario, la opera-
cidn se consideraria una venta gravada.

4. Cambios formales

Cambios formales son aquellos que se
relacionan con las caracteristicas juridicas
de una sociedad pero no con su estructura
econdémica o empresarial, por lo cual hay
modificaciones en los documentos legales
de esta compaifiia, pero no en sus activos,
pasivos o patrimonio.

Los dos ejemplos mds comunes de cam-
bios formales son la modificacion del domi-
cilio social y el cambio de tipo de sociedad
(por ejemplo, una Partnership se convierte
en una Corporation, de conformidad con el
derecho corporativo de algtin estado de Es-
tados Unidos). Sin embargo, el cambio de
domicilio social puede tener implicaciones

sustanciales y tributarias cuando la antigua
y la nueva sede legal estan localizadas en
paises diferentes o, incluso, en Estados di-
ferentes de un pais con un régimen tributario
federal.

5. Recapitalizaciones

Una recapitalizacién es un cambio en la
estructura de capital de una compaiiia, ya
sea en su patrimonio o en su pasivo externo.
Son ejemplos de recapitalizaciones la susti-
tucién de bonos por acciones ordinarias o de
acciones de una clase determinada por accio-
nes de otra clase (verbigracia, acciones con
dividendo preferencial y sin derecho a voto
por acciones ordinarias). Estas transacciones
no son gravadas por cuanto no implican la
generacion de ingreso alguno.

6. Reorganizaciones empresariales de
sociedades en procesos concursales

Las reorganizaciones de empresas en di-
ficultades econdmicas suelen estar sujetas a
normas tributarias y societarias especiales que
se han promulgado teniendo en cuenta sus di-
ficiles circunstancias financieras, permitién-
dose la transferencia de activos o de acciones
a favor de acreedores externos o capitaliza-
cién de pasivos por parte de éstos sin que tales
transacciones se consideren gravadas.

7. Escisiones o divisiones

Mediante estas figuras juridicas una com-
paiiia se fracciona en dos o mds sociedades
que reciben parte de los activos de aquella
entidad.

A diferencia de lo que sucede en Colom-
bia, las normas tributarias en el derecho
comparado suelen exigir que las compafiias




receptoras de los activos y pasivos de la so-
ciedad escindente o dividida continden con
una de las actividades mercantiles que eran
llevadas a cabo por esta dltima compaiiia o
que, en su defecto, utilicen una porcidn sus-
tancial de los bienes recibidos para realizar
otra actividad comercial.

Especificamente, en Estados Unidos (Sec-
cién 355 del IRC) una reorganizacién divisi-
va serd gravable por ausencia de continuidad
en el interés en la actividad mercantil cuando
una o varias de las sociedades participantes
no hayan ejercido el comercio durante los
cinco afios anteriores a la transaccién o no
lo ejerzan con posterioridad a ésta durante
un tiempo prudencial.

En este orden de ideas, no existe ejercicio
de una actividad mercantil cuando una com-
pafiia se limita a la obtencién de rentas pasi-
vas, como sucederia en una reorganizacion
divisiva en la cual una sociedad beneficiaria
reciba efectivo, inversiones en renta fija o
variable, inmuebles u otro tipo de activos
que por si solos no configuran un negocio
en marcha ante la ausencia de una estructura
administrativa y operativa que vaya mas alla
de la simple tenencia de bienes. Esta transac-
cién no se consideraria una reorganizacion
empresarial sino una distribucién gravable
de dividendos en especie.

V. Conclusiones
A. La situacion actual en materia de
efectos fiscales de las reorganizaciones

empresariales es discriminatoria

En la actualidad, Colombia cuenta con
un régimen fiscal en materia de reorganiza-

ciones empresariales que otorga privilegios
Unicamente a las fusiones y escisiones, sin
importar si éstas son en realidad una venta de
activos en bloque y desconociendo tales pre-
ferencias para reorganizaciones empresaria-
les que pueden tener una finalidad similar.

Como consecuencia, numerosas tran-
sacciones, que podrian llevarse a cabo ra-
pidamente a través de reorganizaciones
empresariales simples, como por ejemplo,
una cesion de activos y pasivos, acaban
configurdndose como fusiones y escisiones
complejas, con el fin de obtener un trata-
miento tributario no gravado.

B. Las normas tributarias vigentes sobre
reorganizaciones empresariales carecen
de una certeza y claridad minimas

La falta de claridad en las normas socie-
tarias y tributarias que regulan las reorga-
nizaciones empresariales genera una gran
incertidumbre que afecta la seguridad juri-
dica de los contribuyentes.

Adam Smith, en su obra clasica Una in-
vestigacion acerca de la riqueza de las Na-
ciones describié cuatro reglas que debian
cumplir los impuestos, siendo una de ellas la
de la certeza, la cual implica que el importe
de la obligacién tributaria, asi como su forma
de pago, deben ser claros, llanos e inteligi-
bles!®. Es decir, las leyes tributarias se deben
elaborar de tal manera que con su simple
lectura el contribuyente pueda conocer las
consecuencias de sus actos juridicos, lo que
no sucede actualmente en Colombia en ma-
teria de reorganizaciones empresariales en
casos criticos como el de las segregaciones
o las permutas de activos.

16 Citado en: Vicrey, William. Public Economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2.*

ed., 1996.



C. Las normas tributarias sobre
reorganizaciones empresariales deben
garantizar la neutralidad fiscal

La neutralidad fiscal implica que el contri-
buyente esté en una situacioén de indiferencia
tributaria con relacién a las diferentes figuras
juridicas que puede implementar para llevar
a cabo una reorganizacién empresarial. En
otras palabras, que no existan motivaciones
fiscales para adoptar una determinada forma
juridica en desmedro de otras figuras que
también son consagradas por las normas
societarias y cuyos efectos econdmicos son
similares.

D. Se requiere una consagracion de una
definicion de reorganizacion empresarial
en la legislacion colombiana

Es necesario desarrollar el concepto de
reorganizacién empresarial en las normas
societarias y tributarias colombianas con el
objetivo de que tal nocién no sélo incluya
a las fusiones y escisiones sino también a
otras figuras juridicas, como los aportes en
especie, las permutas, la cesion global de
activos y pasivos y la enajenacién de esta-
blecimientos de comercio.

Asimismo, se requiere diferenciar clara-
mente las reorganizaciones empresariales
de las ventas en bloque, de tal manera que
el tratamiento preferencial establecido por
las normas tributarias pueda ser otorgado
a aquellas transacciones y negado a estas
ultimas.

En tal sentido, es recomendable que la
legislacion societaria y tributaria establez-
ca claramente que una reorganizacién em-
presarial existe cuando los accionistas de
la compaiiia objetivo, a través de acciones
de la compafiia adquirente, mantienen un

interés en los activos transferidos, y no hay
una disposicion final o definitiva de dichos
activos ya que éstos seran utilizados por la
compaifiia adquirente en la misma actividad
mercantil a la cual habian sido destinados
por la compaiifa objetivo. De no suceder
asi, la operacion se consideraria una venta
en bloque, con la consiguiente generacién
de IVA y realizacion de las valorizaciones
de los activos transferidos para efectos del
impuesto sobre la renta.

E. Es preferible una reforma legislativa
a una declaratoria de inexequibilidad
de las normas tributarias vigentes sobre
fusiones y escisiones

Tal como se menciond, las normas tri-
butarias actuales sobre reorganizaciones
empresariales son inequitativas, ya que los
privilegios existentes se limitan a las fusio-
nes y escisiones, sin importar su propdsito
de negocios. Sin embargo, no es recomenda-
ble procurar el restablecimiento de la equi-
dad tributaria mediante una demanda de
inexequibilidad de los articulos 14-1, 14-2
y 428-2 del Estatuto Tributario por cuanto,
si efectivamente se demuestra una violacién
de la Constitucidén Politica, se generaria un
efecto no querido de la demanda (sentencia
C-428 de 1995).

De acuerdo con el efecto mencionado an-
teriormente, la Corte Constitucional retiraria
del ordenamiento juridico las normas acusa-
das sin consagrar nuevas reglas, ya que, en
virtud del principio de reserva de ley (art.
338 de la Constitucién Politica), no tendria
facultades para proferir una sentencia de exe-
quibilidad condicionada mediante la cual se
extendieran los privilegios tributarios exis-
tentes para las fusiones y escisiones a otras
reorganizaciones empresariales. Ahora bien,




suponiendo que se declarara esa exequibili-
dad condicionada y extensiva, los efectos
podrian ser peores a los actuales porque ni
los magistrados de la Corte Constitucional
tienen la capacidad ni las sentencias judi-
ciales son el medio adecuado para regular
de una forma clara, uniforme y neutral los
efectos tributarios de las reorganizaciones
empresariales.

Vale anotar que también existe la posibili-
dad de que la Corte Constitucional declare la
exequibilidad pura y simple de los articulos
14-1, 14-2 y 428-2 del Estatuto Tributario,
teniendo en cuenta que este alto tribunal no
s6lo ha sido muy respetuoso de la libertad
del legislador para regular las materias eco-
némicas y fiscales sino que también ha afir-
mado reiteradamente que los tratamientos
tributarios diferenciados estdn permitidos
siempre y cuando mediante ellos se busque
la igualdad material (asi por ejemplo, las
sentencias C-094 de 1993, C-010, C-222 y
C-489 de 1995, C-036, C-393 y C-412 de
1996, C-296 y C-215 de 1999 y C-1.376
de 2000).
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