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Resumen

Las operaciones de M&A se han consolidado por virtud del constante interés de
fortalecimiento, competitividad y sostenibilidad empresarial. Todo esto, al interior de un mercado
que requiere mejorar la rentabilidad de las organizaciones y beneficiarse a futuro del exigente
entorno politico, comercial, de mercado y juridico de incertidumbre.

Sin embargo, las mismas operaciones y negocios traen riesgos asociados al acto juridico
en si mismo visto y realizado, como también por el histérico transcurrir del desarrollo del objeto
social empresarial o de los negocios que en el pasado ejecuto el anterior interviniente en la
operacion de M&A.

La adquisicion de acciones (tarjet empresarial), las fusiones y escisiones de las
organizaciones, deben conocerse no solo desde su &mbito estructural, sino también a partir de los
efectos juridico-tributarios que estan inmersos y aparejados a su concrecion.

Por lo anterior, se presentan brevemente cada una de las alternativas y posibilidades de
adquisicidn, fusién o escision de empresas, para mostrar sus efectos en el mundo impositivo y los

riesgos tributarios asociados por solidaridad o por virtud de la misma operacion a realizar.

Palabras Clave: M&A, fusiones, compra de tarjet, escisiones, Sociedades, obligacion tributaria,

responsabilidad personal, responsabilidad solidaria, responsabilidad subsidiaria.

Abstract

M&A operations have been consolidated due to the constant interest in strengthening,
competitiveness, and business sustainability. All this, within a market that requires improving the
profitability of organizations and benefiting in the future from the demanding political,

commercial, market and legal environment of uncertainty
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However, the same operations and businesses bring risks associated with the legal act
itself seen and carried out, as well as due to the historical course of the development of the
corporate purpose or of the businesses that in the past executed the previous party involved in the
M&A transaction.

The acquisition of shares (business card), the mergers and demergers of organizations,
must be known not only from their structural scope, but also from the legal and tax effects that are
involved and associated with their implementation.

Therefore, each of the alternatives and possibilities for acquiring, merging or dividing
companies are briefly presented, to show their effects on the tax world and the associated tax risks

out of solidarity or by virtue of the same transaction to be carried out.

Key Words: M&A, mergers, card purchases, splits, Companies, tax obligation, personal liability,

joint and several liability, subsidiary liability.

Introduccion

En los procesos de M&A (Mergers and Acquisitions) o Fusiones/Escisiones Yy
adquisiciones de empresas, surgen diversas situaciones, entre estas, que posteriormente al negocio
juridico realizado aparezcan eventos no determinados en los procesos de due diligence, lo que
causa consecuencias adversas, las cuales es necesario analizar, comprender y resolver.

La importancia del Due Diligence o debida diligencia (en adelante DD) es que se trata de
un servicio de consultoria en transacciones, especializado en brindar una visidn objetiva e
independiente, a partir de un proceso estructurado de indagacion y revision, que permite confirmar
supuestos de la compaiia objetivo, tales como: funcionamiento del negocio, la generacion de
ingresos, gastos y fujo de efectivo, andlisis de las unidades de negocio por parte de la gerencia y
operaciones con partes relacionadas y socios; asi como el andlisis de la situacion actual de la
compaiia en materia contable, financiera, legal, tributaria, seguridad social y laboral, ambiental.
Tomado de Fusiones y Adquisiciones en Colombia. Pwc Colombia.

Son diversas las operaciones o transacciones que pueden realizarse, con sus propios riesgos
y con la necesidad de realizar la debida diligencia, entre estas estan la compra del target, fusiones,

escisiones, entre otras. En las cuales se crean, desaparecen o fortalecen las empresas.
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Los riesgos derivados de tales operaciones se exhiben desde las distintas especialidades del
derecho, tales como le comercial, laboral, administrativo, pero también y con un alto impacto, para
los participes de estos procesos, se encuentra el &mbito del derecho tributario.

Acorde a lo anterior, se presentan algunas de las operaciones de M&A que existen en el
mercado, para verificar algunos aspectos impositivos que giran en torno a estas operaciones,
especialmente en cuanto a los riesgos para los participes de estas.

Todo lo anterior, tiene como objetivo llamar la atencion frente a los proceso de adquisicion,
fusion y escision de empresas, los riesgos tributarios en relacion con los participes y el due
diligence (debida diligencia) tributario que perita formalizar tales operaciones de manera segura

para quienes tienen interés en participar en estas.

1. Queesel M&A

Para efectos practicos, esta es la sigla en inglés de Mergers and Acquisitions y su traduccion
se reduce, pero sin limitarse a estas, a operaciones de fusion, escision y adquisicion de empresas.

No se trata de acciones u operaciones de poca importancia, pues se ha definido que:

Las fusiones y adquisiciones son los modos méas populares de crecimiento empresarial
externo. La sostenibilidad de las empresas, que busca la rentabilidad presente sin
comprometer la capacidad de obtener beneficios en el futuro, se ha visto sometida a serios
desafios en un entorno de incertidumbre. (Ogendo & Ariemba, 2022, pég. 35).

Las alternativas aplicables bajo el amparo del concepto M&A, estan dirigidas al
mejoramiento de las capacidades empresariales, posicionamiento, procesos de expansion
industrial o de mercado, fortalecimiento e innovacion; es decir, el avance y crecimiento
empresarial.

Es bajo estas maniobras que las organizaciones de manera estratégica y sustentadas en la
ley, se proyectan y compiten desde cada uno de los sectores en cuales se desempefian al interior

de la economia, dinamizandose constantemente.
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2. La obligacion tributaria y los procesos de M&A

La obligacion tributaria, deber constitucional contenido en el literal 9° del articulo 95 de la
Constitucion Politica de Colombia, en donde las personas deben “Contribuir al financiamiento de
los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad”, corresponde a los
contribuyentes o responsables directos del pago de los tributos. Esto es, bajo la relacién juridico-
tributaria, que comprende un conjunto de deberes y obligaciones formales, con el objetivo de
obtener el pago del tributo (Cermefio C, De Bedout G., Andres G., & Clopatofsky D., 2017, pag.
22)

Acorde al articulo 2 del estatuto tributario, “son contribuyentes o responsables directos del
pago del tributo, los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho generador de la obligacién
sustancial”. Acorde a lo anterior, a lo largo del estatuto en mencién y en desarrollo de distintos
tributos, se determinan como contribuyentes no solo a personas naturales sino también a las
juridicas, que para el caso seran las sociedades cuya definicion del Codigo de Comercio en su
articulo 98, es un acto contractual (Decreto 410 de 1971), salvo en las sociedades por acciones
simplificadas (SAS), cuando se constituyen por una sola persona.

Es precisamente en la clasificacion y existencia de las sociedades, en donde se desarrollan
las diversas las operaciones o transacciones de M&A objeto de analisis.

La constitucion de las sociedades, requiere de elementos como lo son la definicion legal,
el consentimiento o acuerdo de voluntades, la pluralidad de socios, salvo en el caso de las SAS
antes mencionado, aportaciones, animo de lucro y el affectio societatis a cuyo amparo entre los
socios debe existir un elemento volitivo que consiste en el &nimo de asociarse con un proposito
legal de colaboracién (Martinez Neira, 2020, péag. 112).

Al interior del entramado de las relaciones entre los socios, entre estos y la sociedad, como
de la sociedad en si y sus compromisos frente a la obligacion tributaria, nacen diversos
compromisos y deberes en desarrollo de la relacién juridico-tributaria.

Es en este concurso de situaciones que se considera importante conocer los efectos
tributarios de las determinaciones societarias de M&A

Es fundamental establecer algunos conceptos que serviran para la comprension de los

efectos, alcances, responsabilidades y demas efectos que derivan de las operaciones de M&A.
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El articulo 3° del Estatuto Tributario contempla, aunque de manera no especifica, quienes
son los responsables tributarios, como “aquellas personas que, sin tener el cardcter de
contribuyentes, deben cumplir obligaciones de éstos por disposicion expresa de la ley” (Decreto
624 de 1889). A partir de esta definicion, surgen un conjunto de responsabilidades como las que
se relacionan a continuacion, las cuales son esenciales para analizar y determinar los riesgos de las
operaciones objeto de estudio, tanto desde la perspectiva del Derecho comercial, como desde la

perspectiva del Derecho Tributario

2.1. Responsabilidad personal:

Se trata de la responsabilidad directa del pago del tributo, esto es ““ los sujetos respecto de
quienes se realiza el hecho generador de la obligacion sustancial” (Decreto 624 de 1889). Se trata
de quien siendo persona natural o juridica, es el inmediato comprometido del pago del tributo,

asumiendo por tanto, en la misma proporcion responsabilidades

2.2. Responsabilidad solidaria:

Esta responsabilidad busca “extender el ambito de la responsabilidad tributaria, de manera
que pueda ser exigida directamente a otros sujetos distintos del principalmente obligado”
(Cermefio C, De Bedout G., Andres G., & Clopatofsky D., 2017, pag. 33).

Los articulos 793 y 794 del Estatuto Tributario, contemplan que:

Responden con el contribuyente por el pago del tributo ..., c. La sociedad absorbente
respecto de las obligaciones tributarias incluidas en el aporte de la absorbida; d. Las sociedades
subordinadas, solidariamente entre si y con su matriz domiciliada en el exterior que no tenga
sucursal en el pais, por las obligaciones de ésta.. .,

..., En todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y
consorcios responderan solidariamente por los impuestos, actualizacion e intereses de la persona
juridica o ente colectivo sin personeria juridica de la cual sean miembros, socios, coparticipes,
asociados, cooperados, comuneros y consorciados, a prorrata de sus aportes en las mismas y del

tiempo durante el cual los hubieren poseido en el respectivo periodo gravable. La solidaridad de
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que trata este articulo no se aplicara a las sociedades andénimas o asimiladas a anénimas. (Decreto
624 de 1889)

Se regula entonces en las normas anteriores, la denominada responsabilidad solidaria de
los socios por los impuestos de la sociedad y se hace expresa exclusion de esta solidaridad a las
sociedades anénimas o sus asimiladas, lo que esta sustentado en las caracteristicas especiales que

maés adelante seran presentadas.

2.3.  Responsabilidad subsidiaria:

Esta modalidad de responsabilidad “supone que a cada deudor solo puede exigirsele la
deuda si el obligado principal no responde” (Cermeno C, De Bedout G., Andres G., & Clopatofsky
D., 2017, pag. 33)

Asi las cosas, establecidas las responsabilidades de los obligados tributarios, sera del caso
desplegar y revisar algunas de las operaciones de Mergers and Acquisitions, para lo cual
igualmente seré objetivo establecer sus efectos y las responsabilidades en el ambito del campo del
tributo y en relacion con algunas normativas aplicables y cuyos efectos se surten en cada caso de

tales operaciones.

3. Operaciones M&A

Las alternativas de M&A como mecanismos de fortalecimiento empresarial y de su
ejecucidn, surgen también diversos efectos juridicos a establecer y analizar. Entre estas estan
V.Gr., ladenominada compra del Tarjet, cuya ejecucion dependera del tipo societario sobre el cual
se ha estructurado cada empresa. Igualmente, se cuenta con la fusion y escision de empresas, la
creacion de estas y la transferencia de sus recursos.

Cada una de las anteriores operaciones, cuentan con su propia regulacion, con efectos de
naturaleza economico, comercial y juridico (comercial, laboral, tributario, entre otras); en este
escrito, seré objeto de estudio, el ambito tributario correspondiente.

Aunque son diversas las modalidades de M&A, se revisaran las operaciones de compra del

Tarjet, la fusién y la escision de empresas y los efectos tributarios de estas transacciones. Para tal
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efecto, se resumird conceptualmente a que corresponde cada una y desde alli se estableceran los

compromisos Yy efectos tributarios a que hay lugar.

3.1. Compra del tarjet

Se trata de la operacion mediante la cual se realiza la negociacion de acciones, cuotas, parte
de interés y derechos sobre sucursales de sociedades extranjeras.

Para la comprension de dichas transacciones, se requiere rememorar los tipos societarios
que existen y estan regulados en la legislacion, cuya fuente proviene del desarrollo de lo que se ha
conocido como el acto juridico societario (Martinez Neira, 2020, pag. 1), que deriva del acuerdo
de voluntades, para este caso, el de los socios.

Una clasificacion sencilla de algunos tipos de sociedades serian los que se muestran a

continuacion:

3.1.1. Sociedades tradicionales

Sociedad colectiva, en comandita simple o por acciones, anénimas y de responsabilidad

limitada

3.1.2. Sociedades sometidas a régimen especial

Sociedades por acciones simplificada, de economia mixta y de Beneficio de Interés

Colectivo (BIC)

Tabla 1. Tipos tradicionales de sociedades

Denominacién Requisitos Numero de socios Responsabilidad
Todos los socios de la sociedad en nombre
colectivo  responderan  solidaria e
ilimitadamente por las operaciones
sociales.  Cualquier estipulacién en
Minimo dos (2) contrario se tendra por no escrita. Regulado
en articulo 294 del Codigo de Comercio
Colombiano (Decreto 410 de 1971)
Sin embargo, existe la responsabilidad
subsidiaria

Sociedades Cardcter intuito
Colectivas personae de los socios
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Tabla 1. Continuacion

13

Tiene dos clases de
socios, Los Gestores y
los Comanditarios

Comandita simple:
uno 0 mas gestores y
uno o Mas
comanditarios
(Minimo un socio en

cada clase)
Sociedades Cuenta con dos
Comanditarias subtipos de Comandita por
sociedades acciones: Minimo 5
comanditarias: accionistas
simples 'y por comanditarios
acciones.

Uno o mas gestores
(administradores)

La sociedad en comandita se formara
siempre entre uno 0 mMAs socios que
comprometen solidaria e ilimitadamente
su responsabilidad por las operaciones
sociales y otro o varios socios que limitan
la responsabilidad a sus respectivos
aportes. Los primeros se denominaran
socios gestores o colectivos y los
segundos, socios comanditarios regulado
en el articulo 323 del Cddigo de
Comercio Colombiano. (Decreto 410 de
1971). Igualmente existe responsabilidad
subsidiaria

Puede ser socio

Sociedades de
responsabilidad
limitada

cualquier persona y
tendran cuotas de
participacion segun su
aporte.

Los socios seran
minimo dos (2) y no
excederan de
veinticinco (25).

los socios responderan hasta el monto de
sus aportes. En los estatutos podra
estipularse para todos o algunos de los
socios una mayor responsabilidad o
prestaciones  accesorias 0 garantias
suplementarias, expresandose su
naturaleza, cuantia, duracién y modalidades
el cual se regula en el articulo 353 del
Codigo de Comercio Colombiano. (Decreto
410 de 1971)

NOTA. Son los tipos de sociedades tradicionales, que se han regulado normativamente en el Cédigo de Comercio, en
donde se presentan el conjunto de requisitos para su estructuracion, y caracteristicas basicas o esenciales. La
informacion ha sido tomada directamente de la mencionada norma

Tabla 2. Tipos de sociedades sometidas a régimen especial

Denominacién

Requisitos
S0cios

Ndmero de

Responsabilidad

5 accionistas

Solidaria hasta el limite de sus

aportes, salvo que

Sociedad por acciones

Acta privada de constitucion

Puede ser uno

sociedad de capitales (acciones) - Para

simplificada (Ley 1258 de 2008) solo 0 mas efectos tributarios, la sociedad por
Puede desarrollar cualquier acciones simplificada se regira por las
actividad licita reglas aplicables a las sociedades
anonimas (Ley 1258 de 2008).
Sociedades de Son de economia mixta las En las sociedades de economia mixta

economia mixta

sociedades comerciales que
se constituyen con aportes
estatales y de capital privado
lo cual esta asi regulado en el
articulo 461 del Codigo de
Comercio (Decreto 410 de
1971)

los aportes estatales podran consistir,
entre otros, en ventajas financieras o
fiscales, garantia de las obligaciones
de la sociedad o suscripcion de los
bonos que la misma emita, auxilios
especiales, etc. El Estado también
podrd aportar concesiones. Cuando
los aportes estatales sean del noventa
por ciento (90%,) o mas del capital
social, las sociedades de economia
mixta se someteran a las disposiciones
previstas para las  empresas
industriales o comerciales del Estado




RIESGO TRIBUTARIO EN LAS OPERACIONES DE M&A EN COLOMBIA 14

Tabla 2. Continuacion

Sociedades de Cualquier sociedad Son hibridas. ademas del beneficio e
Beneficio de Interés comercial existente o futura interés de sus accionistas, actuaran
Colectivo (BIC) (Ley de cualquier tipo en procura del interés de la
1901 de 2018) establecido por la ley, colectividad y del medio ambiente.
podra adoptar
voluntariamente la

condicion de sociedad de

“Beneficio e Interés

Colectivo” (BIC)
NOTA. Se resume el conjunto de sociedades con un régimen o tratamiento especial de indole juridico, sus requisitos
y caracteristicas basicas. Se han regulado en desarrollos normativos como lo son la ley 1901 de 2018, la ley 1258 de
2008 y el Codigo de Comercio

Las distintas tipologias societarias se encuentran normadas en el Codigo de Comercio y
algunas normas reglamentarias, de donde se obtuvo la estructura del anterior cuadro explicativo y
también de la doctrina (Baena Cardenas, 2021).

Dependiendo del tipo de sociedad que se trate, la compra del Tarjet se resume en la
negociacion de acciones, cuotas, parte de interés y derechos sobre la sociedad.

Grandes consecuencias habra que analizar, en tanto y cuanto de la negociacion de acciones
y del tipo societario en el proceso de adquisicion del Tarjet, se cause. Esto por los efectos para el
adquirente del tarjet objeto de adquisicidn, lo que requerira de la realizacion de un due diligence
tributario, que mitigue los riesgos de la solidaridad en los cuales puede verse envuelto.

En las sociedades colectivas, por ejemplo, se tiene que un elemento esencial es la
responsabilidad solidaria e ilimitada de sus socios, por las obligaciones contraidas por la sociedad
por el desarrollo de las actividades constitutivas de su objeto social 0 como consecuencia de la
existencia y actividad de la sociedad (Baena Cardenas, 2021, pag. 31). Por lo anterior, podria
concluirse que, en relacion con la sociedad, los socios seran responsables solidarios por las
obligaciones tributarias de la persona juridica.

Es de recordar, la responsabilidad que como agente retenedor y desde la perspectiva de la
sociedad, nace en desarrollo del articulo 370 del Estatuto Tributario, por cuanto quien ostente la
calidad de agente retenedor, podra ser objeto de accion de cobro, por omisién de su obligacion
formal, como se establece a continuacién, lo cual, bajo ciertas condiciones, tendra la vocacion de
trasladarse a sus socios.

Es necesario recordar que son agentes de retencion o de percepcion, las entidades de
derecho publico, os fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de

jubilacion e invalidez, los consorcios, uniones temporales, las comunidades organizadas y las
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demas personas naturales o juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus
funciones intervengan en actos intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa
disposicion legal, efectuar la retencion o percepcion del tributo correspondiente, acorde a lo
establecido en el articulo 368 del Estatuto Tributario. (Decreto 624 de 1889)

Ahora bien, los agentes que no efectien la retencidén, son responsables con el
contribuyente. No realizada la retencion o percepcién, el agente respondera por la suma que esta
obligado a retener o percibir, sin perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente,
cuando aquel satisfaga la obligacion, en los términos contemplados en el articulo 370 del Estatuto
Tributario (Decreto 624 de 1889)

Cobra relevancia lo antes mencionado, pues la solidaridad de los vinculados econémicos
por retencion, estima que, efectuada la retencion o percepcion, el agente es el Gnico responsable
ante el fisco por el importe retenido o percibido salvo en los casos que haya vinculacion
economicas entre retenedor y contribuyente. Esta vinculacion existe entre las sociedades de
responsabilidad limitada y asimiladas y sus socios o coparticipes segun se establece en el articulo
372 del Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1889). En cuanto a las sociedades de responsabilidad
limitada el Codigo de Comercio regula en su articulo 353 la responsabilidad de los socios, aspecto
que Illama la atencion, pues existe comercialmente un limite de responsabilidad solidaria desde la
perspectiva comercial, pero en cuanto a la responsabilidad tributaria esta varia, acorde al 372 del
Estatuto Tributario comercialmente se ha establecido que, “En las compaiiias de responsabilidad
limitada los socios responderan hasta el monto de sus aportes”.

En los estatutos podra estipularse para todos o algunos de los socios una mayor
responsabilidad o prestaciones accesorias 0 garantias suplementarias, expresandose su naturaleza,
cuantia, duracién y modalidades.

La responsabilidad de los socios en las sociedades de responsabilidad limitada, desde la
perspectiva del derecho comercial esta limitada, lo cual no se observa tarifado de igual manera, en
tanto se trata de la responsabilidad tributaria, pues en este caso, tal responsabilidad se verifica es
ampliada.

Es necesario comprender cuales son las personas juridicas asimiladas a otras y para tal
efecto la palabra “asimiladas” debe entenderse en su sentido méas obvio, salvo que el legislador las

haya definido expresamente, caso en el cual primara el significado legal otorgado.
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Se encuentra regulado en el articulo 13 del Estatuto Tributario, que “se asimilan a
sociedades de responsabilidad limitada: las sociedades colectivas, las en comandita simple, las
sociedades ordinarias de minas, las sociedades irregulares o de hecho de caracteristicas similares
a las anteriores, las comunidades organizadas, las corporaciones y asociaciones con fines de lucro
y las fundaciones de interés privado” (Decreto 624 de 1889)

Asi mismo, se puede observar en el articulo 14 del mismo estatuto que, “Se asimilan a
sociedades andnimas, las sociedades en comandita por acciones y las sociedades irregulares o de
hecho de caracteristicas similares a unas u otras” (Decreto 624 de 1889)

La sociedades por acciones simplificadas, cuenta con su propio régimen establecido en el
articulo 3 de la ley 1258 de 2008, en donde se establece que “Para efectos tributarios, la sociedad
por acciones simplificada se regira por las reglas aplicables a las sociedades anénimas” (Ley 1258
de 2008).

Recogiendo el concepto mencionado anteriormente en relacion con la responsabilidad
solidaria, esto es los articulos 793 y 794 del Estatuto tributario, salvo en las sociedades andnimas
0 sus asimiladas, los socios responden por con el contribuyente o, dicho de otra forma, responden
por las obligaciones de la sociedad a la cual pertenecen.

La adquisicion del tarjet de una sociedad, como mecanismo de inversidon por sus riesgos y
efectos, requiere de un adecuado proceso anticipado de due Diligence tributario, esto por virtud de
la posicion del socio en relacion con las responsabilidades tributarias de la sociedad, sin perjuicio
claro estd de lo contenido en los articulo 793 y 794 del Estatuto Tributario, en donde se establece
que, “En todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y consorcios
responderan solidariamente por los impuestos, actualizacion e intereses de la persona juridica o
ente colectivo sin personeria juridica de la cual sean miembros, socios, coparticipes, asociados,
cooperados, comuneros y consorciados, a prorrata de sus aportes en las mismas y del tiempo
durante el cual los hubieren poseido en el respectivo periodo gravable. La solidaridad de que
trata este articulo no se aplicard a las sociedades andnimas o asimiladas a andnimas. (Negrillas
fuera de texto)

Los socios, entonces, responderian solidariamente por el tiempo que fueron titulares de las
acciones o participaciones en la persona juridica, cuando no se trate de aquellas sociedades y sus

asimiladas en donde los socios no tienen responsabilidad solidaria acorde a la ley.
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3.2. Reorganizacion empresarial

Se trata de los procesos empresariales mediante los cuales se realizan cambios
significativos a la estructura de la organizacion, estratégica y financieramente. Su fin esta enfocado
al mejoramiento de sus procesos, la eficiencia y rentabilidad adaptandose a los cambios de la
economia, el mercado, la politica, entre otros. financiera, con el objetivo de mejorar su eficiencia
y rentabilidad, o para adaptarse a los cambios del mercado y mantener su competitividad.

Varias alternativas surgen en cuanto a reorganizacion empresarial, sin embargo, se hara
referencia a dos de estas, que cuentan con amplio tratamiento y uso en el mundo del M&A, esto

es, las fusiones y las escisiones empresariales.

3.3. Fusiones

Se erigen como una estrategia empresarial de fortalecimiento y solucion a las diferentes
situaciones en las cuales se ven envueltas las sociedades por eventos del mercado, del cambio
normativo, tributario, politico y social, acorde a lo anterior, la fusién surge, acorde a lo que se
afirma en (Martinez Neira, 2020, pag. 417):

Cuando una sociedad absorbe financieray juridicamente el patrimonio y la empresa de otra
u otras, quienes por ministerio de la Ley quedan por este hecho disueltas, sin necesidad de liquidar
su patrimonio, el que pasa a la sociedad o sociedades absorbentes

El articulo 172 del Codigo de Comercio establece que, “habra fusion cuando una o mas
sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva. La
absorbente o la nueva compafiia adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades
disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion.” (Decreto 410 de 1971)

Lo que es méas importante de la fusidn, es que representa la extincion de una o varias
sociedades y también la consolidacion patrimonial en una nueva o en otra ya existente (Baena
Cardenas, 2021, pag. 543). Por lo que es en este punto, en el cual habra necesidad de determinar
los efectos tributarios que surgen con la fusion, pues se trata de distintas personas juridicas, con
un conjunto de obligaciones tributarias vigentes antes, durante y posteriormente a la fusion. Es
posible que algunos de los compromisos tributarios no estén en firme o que aln se encuentren

vigentes los términos para ser objeto de fiscalizacion.
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3.3.1. Clases de fusiones

A partir de las diferentes alternativas que surgen cuando se estructura una fusion, pueden
darse distintas modalidades o clases de estas, las cuales nacen a la vida juridica dependiendo de

los efectos que se dan en el transcurso de su tramite.

Figura 1. Clases de Fusion
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NOTA. Pueden observarse en la anterior ilustracion, las distintas clases o posibilidades de fusion, las cuales se
desarrollaran més adelante en cuanto atiende a los aspectos tributarios que pueden darse por virtud de estas.

La fusion por absorcidn, se presenta cuando una sociedad absorbe o incorpora el
patrimonio de otra u otras, al igual que los socios y la totalidad de los derechos y obligaciones de

la sociedad o sociedades absorbidas (Baena Cardenas, 2021, pag. 544).



RIESGO TRIBUTARIO EN LAS OPERACIONES DE M&A EN COLOMBIA 19

Por su parte, la fusion por creacion se presenta cuando dos 0 mas sociedades se disuelven
y funden la totalidad de su patrimonio en una nueva sociedad que las sucede en todos sus derechos
y obligaciones. (Baena Cardenas, 2021, pdg. 545)

La fusién impropia y reconstitucién, proviene de una sociedad disuelta en la cual por
acuerdo unanime de los socios prescinde de hacer la liquidacion y en su lugar crea una nueva
sociedad para continuar los negocios de la sociedad disuelta, siempre que no existan variaciones
en el giro de sus actividades o negocios, y que la decisioén y operacion se lleva a cabo dentro de
los seis (6) meses siguientes a la disolucidn (Baena Cardenas, 2021, pag. 545)

Las fusiones entre sociedades nacionales y extranjeras, emana de la absorcion de una
sociedad nacional por parte de una domiciliada fuera del territorio nacional. Sin embargo, se
requiere que se abra una sucursal en Colombia que continue con el objeto social de la sociedad
absorbida y ademas esta, asuma sus obligaciones. (Baena Cardenas, 2021, pag. 548)

Cuando la sociedad se encuentra en proceso de reorganizacion empresarial en los términos
establecidos en los articulo 17 y 44 de la ley 1116 de 2006 , se ha facilitado que cuando la reforma
estatutaria de fusion se ha considerado en el acuerdo de reorganizacién, no habria impedimento
para que, en el proceso, se lleve a cabo esta y, asi no se haya considerado, podria modificarse el
acuerdo, para asi incluirlo. Es decir, que faculta la aplicacion de la fusion, inclusive en los procesos
de reorganizacion empresarial, se haya o no contemplado en el acuerdo de reorganizacion. (Ley
1116 de 2006)

Finalmente, la fusion abreviada de sociedades por acciones simplificadas (SAS), opera
cuando una sociedad detenta el 90% de las acciones de una SAS, la primera podra absorber a la
segunda concretandose asi una fusion. (Baena Cardenas, 2021, pag. 560)

La variedad de fusiones antes esbozadas, no solo tienen como efectos los derivados de cada
una de sus modalidades, sino que determinan un conjunto de situaciones que se enmarcan en el
derecho

laboral, comercial, pero para este caso y con mayor relevancia, para los efectos de este
estudio, los consecuencias tributarias.

Se encontraban establecidos en el Estatuto Tributario (ET) en su articulo 14-1, los efectos
tributarios de la fusion de empresas, mas este fue objeto de derogatoria mediante la ley 1607 de
2012. Sin embargo, en el literal ¢) del articulo 793 del estatuto en mencidn, se ha establecido que

“c. La sociedad absorbente respecto de las obligaciones tributarias incluidas en el aporte de la
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absorbida”. Igualmente, en el literal d) se establece que “Las sociedades subordinadas,
solidariamente entre si y con su matriz domiciliada en el exterior que no tenga sucursal en el pais,
por las obligaciones de ésta”. (Decreto 624 de 1889)

Puede también encontrarse en el Estatuto Tributario, en relacion con la compensacion de
las pérdidas fiscales de sociedades, que:

La sociedad absorbente o resultante de un proceso de fusion, puede compensar con las
rentas liquidas ordinarias que obtuviere, las pérdidas fiscales sufridas por las sociedades
fusionadas, hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion de los patrimonios de las
sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente o resultante. La
compensacion de las pérdidas sufridas por las sociedades fusionadas, referidas en este articulo,
deberé realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar ya transcurridos y los
limites anuales, previstos en la ley vigente en el periodo en que se generd y declaré la pérdida
fiscal.

Mas adelante se realizara un breve anélisis de los efectos tributarios de las fusiones, como

expresion negocial de los procesos de reorganizacion empresarial.

3.4. Escisiones

Se trata de un acto contrario a la integracién por fusion, en donde seré del caso establecer
si su concrecién diluye las obligaciones impositivas radicadas en el ente principal, esto por cuanto,
la escision por definicion en (Martinez Neira, 2020, pag. 449) , es la siguiente:

La escision es un tipo de restructuracion societaria que permite acordar una reforma
estatutaria que, por oposicion a las fusiones, da lugar a distintas empresas, que son asumidas por
otra u otras sociedades que nacen de la sociedad escindida o por una o varias sociedades
prexistentes. Asi, los activos y pasivos de la empresa escindida se dividen en tantos patrimonios
como sociedades nuevas surjan de la escision o como sociedades prexistentes las absorban.

La escision implica la division del patrimonio de una sociedad en dos 0 mas partes (Baena
Cardenas, 2021, pag. 562) Como efecto del acto juridico en cuestion, surgen nuevas empresas 0
mejor los activos y pasivos de la sociedad escindida se divide en tantos patrimonios como
sociedades surjan de la escisién o como sociedades prexistentes las absorban (Baena Cardenas,
2021, pag. 563)
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3.4.1. Modalidades de escision

Derivado del trdmite de la escision, pueden como resultado, estructurarse varias

modalidades de esta.

Figura 2. Modalidades de Escision
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NOTA. Son diferentes las modalidades de fusién que se muestran en la figura, segin el Cédigo de Comercio

En la anterior ilustracion se relacionan las distintas modalidades de escision, de las cuales
sera interesante conocer los efectos y el destino de las obligaciones tributarias de esta reforma
estatutaria enmarcada dentro del M&A, en especial en relacion con las sociedades que de ella

derivan segln la modalidad que se trate.

3.5.  Efectos tributarios de las fusiones y escisiones

Por tratarse de instituciones propias de las operaciones de reorganizacion empresarial, las

fusiones y escisiones tienen un tratamiento especifico en el Estatuto Tributario.
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Las consecuencias tributarias de estos procesos de reorganizacion empresarial, se
encuentran regulados en los articulos 319-3, 319-4, 319-5, 319-6, 319-7, 319-8 y 319-9 del ET,
normas creadas por el Articulo 98 de la Ley 1607 de 2012, en donde se regulan tributariamente
fusiones y escisiones adquisitivas cuando se trata de empresas o0 entidades no vinculadas,
reorganizativas en tanto se trate de entidades vinculadas.

También se observa en las normas en mencion, las fusiones y escisiones las gravadas; la
regulacion cuando se trata de entidades extranjeras y la responsabilidad solidaria.

En principio, en relacién con el impuesto sobre la renta ni accionistas o sociedades participes
de reorganizacion estan convocadas a pagarlo, sin embargo, se condiciona este aspecto a que se
cumplan las revisiones de los articulo 319-3 y 319-8 del ET (Estatuto Tributario).

Una aspecto interesante, entre otros que pueden observarse de los procesos de fusion y
escision, es por ejemplo la neutralidad fiscal, por ejemplo, en tanto para el caso de las fusiones la
absorbente sea colombiana, mismo efectos que se tiene en el caso de la beneficiaria cuando de
escision se trata. Lo anterior, se concluye de la interpretacion de los articulo 319-4, 319-6 y 319-8
del Estatuto tributario (Decreto 624 de 1889).

Existe al parecer una neutralidad fiscal en las operaciones de M&A en procesos de
reorganizacion, siempre y cuando se cumplan las condiciones y requisitos consagrados en los
articulos 319-3 al 319-6 del Estatuto Tributario, lo cual se concluye de la lectura del articulo 319-7
del mismo estatuto:

Las fusiones y escisiones, ya sean adquisitivas 0 Re organizativas, 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. (Decreto 624 de 1889)

Otro aspecto para resaltar frente a estas operaciones de reorganizacion empresarial, sobre el
cual debe tenerse especial cuidado y ante estas operaciones contar con un Due Diligence tributario
adecuado, esto es la responsabilidad solidaria. Sobre este particular, se tiene la norma que se
transcribe a continuacion:

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
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totalidad de los tributos a cargo de las entidades participantes en la fusion en el momento en que la
misma se perfeccione, incluyendo los intereses, sanciones, anticipos, retenciones, contingencias y
demas obligaciones tributarias. En todos los casos de escision las entidades beneficiarias seran
solidariamente responsables con la escindente por la totalidad de los tributos a cargo de la entidad
escindente en el momento en que la escision se perfeccione, incluyendo los intereses, sanciones,
anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias, acorde al articulo 98 de la
ley 1607 de 2012

Como se manifesto al principio de este escrito, cuando se menciono la solidaridad como un
elemento fundamental de analisis, cuando se trata de los procesos de M&A, es ahora frente a los
negocios cuyo fin es la reorganizacion empresarial por fusion o escision, en donde se observa que
existe norma especial del Estatuto Tributario que regula la solidaridad las entidades participantes y
las entidades beneficiarias

Cuando se trata de fusiones, por la totalidad de los tributos a cargo de las entidades
participantes en la fusion en el momento en que la misma se perfeccione, incluyendo los intereses,
sanciones, anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias, acorde al articulo
319-9 Estatuto Tributario; en tanto se trate de escisiones, 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

demaés obligaciones tributarias (Decreto 624 de 1889)

Conclusiones

Las operaciones y negocios que se desarrolla en el mundo y que en Colombia no son
excepcion, traen consigo diferentes aspectos juridicos que deben ser objeto de validacion y
analisis, para mitigar eventuales riesgos que provienen de su omision.

Es asi que pueden encontrarse a primera vista los riesgos del derecho comercial, laboral,
financiero, entre otros. Sin embargo, frente a los procesos negociales de M&A, surgen riesgos de
alto costo e impacto, esto es, el de la tributacion, no solo por las cargas impositivas que trae consigo
las operaciones realizadas, sino por los efectos de solidaridad que acomparian tales negocios.

Asi las cosas, el Due Diligence Tributario, se erige como un mecanismo vital, necesario y

obligatorio, siempre que se desee realizar negocios de adquisiciones, fusiones o escisiones, para
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de esta forma conocer las condiciones que frente a los impuestos pueden trasladarse a las partes
inmersas en las operaciones de M&A, en detrimento de su patrimonio y su tranquilidad.

La solidaridad como instituto de garantia de la autoridad tributaria, para el cumplimiento
de las obligaciones formales como para las sustanciales, genera situaciones juridicas que deben ser
objeto de verificacion y estimacion previamente a la realizacion de cualquier operacion de M&A.
su omisién puede traer consigo graves consecuencias durante o al momento de cerrarse el negocio
en ejecucion y tramite.

Finalmente, el derecho tributario, es pieza fundamental de las adquisiciones, fusiones y
escisiones (M&A\), siendo en todo caso, un requerimiento de la debida diligencia y cuidado con la

cual deben proceder quienes son participes de estos negocios y operaciones.
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