Radicado: 25000-23-37-000-2017-00400-01 (25864)
Demandante: VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. EN REORGANIZACION

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veintidos (2022)
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2017-00400-01 (25864)
Demandante: VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. EN REORGANIZACION

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Temas: Renta 2010. Sancién por no declarar. Fusidn societaria.
Competencia emplazamiento.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 6 de agosto de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que negd las pretensiones de la
demanda y no condend en costas?.

ANTECEDENTES

Mediante escritura publica 162 del 24 de enero de 20112, registrada el 27 de enero del
mismo afio, se protocolizd la fusibn mediante la cual la sociedad VD ElI Mundo a sus
Pies S. A.3, absorbié a Botas Alemanas Ltda.

El 13 de abril de 20114, la sociedad VD El Mundo a sus Pies S.A. presentd su
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2010, corregida el 8 de
octubre de 20135.

El 31 de octubre de 2014, la Division de Gestion de Fiscalizacion de Personas Juridicas
y Asimiladas de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota formuld el
emplazamiento para declarar 322402014000451°, a la sociedad Botas Alemanas
Ltda., en relacion con el impuesto sobre la renta del afio gravable 2010. En dicho acto

se indicd que «la sociedad VD El Mundo a sus Pies debio presentar la declaracion del impuesto sobre
la renta indicando el nombre y razén social y NIT de la absorbida Botas Alemanas Ltda.».

! indice 2 Samai

2 Fl. 17 vto. c.p.

3 Desde el 30 de noviembre de 2012, VD El Mundo a sus Pies S.A.S En Reorganizacién. Cuyo objeto social principal es la compra,
venta, consignacion, distribucién, agencia, representacion, franquicia, importacion y exportacion de toda clase de productos de
cuero y productos afines (...).

“FI. 33 c.p.

SFl. 34 c.p.

6Fl. 35a40c.p.
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Previa respuesta al emplazamiento, el 11 de noviembre de 20157, la Divisién de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional sefialada, por Resolucion
322412015000306, impuso sancion por no declarar de $7.175.461.000 a Botas
Alemanas Ltda., absorbida por VD El Mundo a sus Pies. La referida resolucion preciso

que era «responsabilidad de la sociedad absorbente VD El Mundo a sus Pies (...) presentar las
declaraciones por dichos periodos indicando el nombre y razén social y NIT de la absorbida (...), por lo
cual es claro que por ser el periodo 2010 anterior al perfeccionamiento de la absorcion se debid

presentar las declaraciones de manera independiente».

Contra el acto sancionatorio se interpuso recurso de reconsideracion® que fue
decidido por la Resolucion 008229 del 26 de octubre de 2016, expedida por la
Subdireccion de Gestidn de Recursos Juridicos de la Divisién de Gestion Juridica de
la DIAN, en el sentido de confirmar la resolucién sancion®.

DEMANDA

La actora, a través de apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, formulé las siguientes pretensiones?©:

«Con esta accion se pretende obtener de ese despacho publico la anulacion y
restablecimiento del derecho con respecto a los actos administrativos, como lo son:
Resolucién Sancion por no declarar No. 322412015000306 de noviembre 11 de 2015y la
Resolucién No. 8229 de octubre 26 de 2016, proferidos por la Subdirecciéon de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion juridica de la U.A.E. Direccion General de
Impuestos y Aduanas Nacionales, conforme lo establece el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, dado que la sociedad BOTAS ALEMANAS LTDA. al haber sido
Absorbida por Fusion por la Sociedad VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. era esta la que
estaba obligada a declarar todas las actividades desarrolladas por BOTAS ALEMANAS
LTDA. durante el afio 2010 como en efecto asi se cumpli6.»

Invoc6 como disposiciones violadas los articulos 683 y 730-1 del Estatuto Tributario, y
172 del Cédigo de Comercio.

Como concepto de la violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

El emplazamiento para declarar a la sociedad absorbida -Botas Alemanas Ltda.- €S: i) nulo
por falta de competencia, porque debid expedirlo la Direccién Seccional de Impuestos
de Grandes Contribuyentes, atendiendo la calidad de la sociedad absorbente VD El
Mundo a sus Pies S.A.S; ii) improcedente, pues en la declaracion de renta del afio
gravable 2010 la absorbente incluyo las operaciones de la sociedad absorbida, como
se acreditd mediante certificacion de revisor fiscal; e iii) ineficaz, porque cuando se
expidié, Botas Alemanas Ltda. habia sido absorbida y las obligaciones tributarias
recaian sobre la absorbente.

OPOSICION

La DIAN, se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

"Fl.47 a54 c.p.
8FIl. 57 a64c.p.
°Fl.69 a 76 c.p.
10 Fl. 3 del c.p.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 25000-23-37-000-2017-00400-01 (25864)
Demandante: VD EL MUNDO A SUS PIES S.A.S. EN REORGANIZACION

El emplazamiento para declarar no esta viciado de nulidad, porque, como la fusion
societaria se perfecciono el 27 de enero de 2011, se debia presentar la declaracion
de renta de la sociedad absorbida por el afio gravable 2010, cuya competencia para
fiscalizarla correspondia a la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota; y que el
referido emplazamiento era procedente y eficaz, pues, las obligaciones tributarias

consolidadas antes del perfeccionamiento de la fusion, deben ser declaradas «por la
absorbente, indicando el nombre y razén social y NIT de la sociedad absorbida (...), por lo cual es claro
que por ser el periodo 2010 anterior al perfeccionamiento de la absorcién se debié presentar las
declaraciones de manera independiente».

AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial celebrada el 24 de septiembre de 2018, no se presentaron
excepciones ni se advirtieron irregularidades o nulidades en lo actuado, se allegaron
las pruebas aportadas por las partes en la demanda y su contestacién, se nego la
prueba solicitada por la actora correspondiente a inspeccion judicial de las operaciones
comerciales de la sociedad absorbida del afio gravable 2010 vy, el litigio se fij6 en
determinar la legalidad de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, nego las
pretensiones de la demanda y no condend en costas, con base en lo siguiente:

La investigacion tributaria adelantada contra Botas Alemanas Ltda. se circunscribié a
las operaciones realizadas durante el afio 2010, la sociedad estaba domiciliada en
Bogota, no tenia la calidad de gran contribuyente y ain no habia sido absorbida por
VD el mundo a sus pies, por lo que la competencia era de la Direccién Seccional de
Impuestos de Bogota.

El emplazamiento para declarar es procedente, porque cuando las obligaciones
tributarias son causadas antes de la formalizacion del proceso de fusion, la absorbente
debe responder por su cumplimiento en nombre de la absorbida «de forma individual,
indicando razoén social y NIT de la sociedad Botas Alemanas Ltda.».

El cumplimiento de las obligaciones formales y sustanciales de cada ente econémico
debe hacerse de forma individualizada; y por lo demas, la certificacion de revisor fiscal
aportada para demostrar que las operaciones de la sociedad absorbida fueron
declaradas por la actora, es insuficiente, pues no se allegaron soportes contables que
la sustentaran.

RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso recurso de apelacion, por los siguientes motivos:

1 Fls. 154-160 c.p.
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Reiterd que la competencia para investigar a la sociedad absorbida correspondia a la
Direccion de Grandes Contribuyentes, pues al proferirse el emplazamiento para
declarar a Botas Alemanas Ltda. la fusion estaba consolidada -lo cual era conocido
por la demandada- y no le era posible presentar la declaracion cuestionada a través
de los medios previstos por la administracién, y que las operaciones realizadas por la
absorbida fueron declaradas por la absorbente «en una sola declaracién», como lo certificd
el revisor fiscal de la compaiiia.

Agregd que, como el a quo negd la practica de inspeccién judicial a sus libros de
contabilidad, no se pudo corroborar la informacion certificada por el revisor fiscal, para
lo cual solicité como prueba trasladada el dictamen pericial rendido en el proceso 2017-
00456-00, promovido entre las mismas partes'?.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insistié en los argumentos expuestos en el recurso de apelacion. La
demandada reiter6 lo expuesto en la contestacion de la demanda. El Ministerio
Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde decidir sobre la legalidad de los actos administrativos que impusieron
sancion por no declarar a la sociedad Botas Alemanas Ltda. - absorbida por VD El
Mundo a sus Pies, respecto de la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2010.

En los términos del recurso de apelacion, se deben determinar los efectos del proceso
de fusién entre VD El Mundo a sus Pies S. A. (absorbente) y Botas Alemanas Ltda.
(absorbida), en el cumplimiento de los deberes formales de esta ultima en relacion con
el afio gravable 2010 y en la competencia de fiscalizacion.

Obligaciones tributarias derivadas de procesos de fusion. Reiteracion de
jurisprudencia®?

Sobre los efectos de los procesos de fusion societaria, la Seccion preciso que el articulo
14-1 del Estatuto Tributario, establecia'* que las fusiones societarias no implicaban
enajenacion entre las partes intervinientes, por lo que no estaba gravada con el
impuesto sobre la renta la transferencia y adquisicion de activos, pasivos y derechos
de la sociedad absorbida a la absorbente -articulo 178 del Cédigo de Comercio-, Sin perjuicio
de lo cual la sociedad absorbente adquiria la condicion de deudora solidaria de las
obligaciones tributarias causadas antes del perfeccionamiento de la fusién de las que
fuera sujeto pasivo la sociedad absorbida, segun el inciso segundo del articulo en cita
y el literal ¢ del articulo 793 del Estatuto Tributario.

12 Prueba que fue negada mediante auto del 1 de diciembre de 2021, confirmado por auto del 9 de junio de 2022.

13 Sentencias del 30 de julio de 2020, Exp. 21606, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez y del 11 de marzo de 2021, Exp. 22533 C.P.
Milton Chaves Garcia. Sentencias del 3 y 24 de junio de 2021, Exps. 24898 y 24966, respectivamente, y del 19 de mayo de 2022,
Exp. 26061, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, Actor: VD El Mundo a sus Pies.

1 Previo a la modificacion efectuada por la Ley 1607 de 2012.
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Respecto de la existencia del negocio juridico de fusién y de la reforma estatutaria que
conlleva, el articulo 172 del Codigo de Comercio establece que ocurren cuando la
entidad absorbente adquiere los derechos y obligaciones de las entidades disueltas
«al formalizarse el acuerdo de fusion»; lo cual, para aquellos tipos societarios en los cuales
las reformas estatutarias se llevan a cabo mediante escritura publica -como es el caso
que ocupa a la Sala-, ocurre, por virtud del articulo 177 ibidem, al elevar a escritura publica
el acuerdo de fusién, con el lleno de los requisitos y procedimientos establecidos por
la normativa aplicable®®.

Asi, la fusion estd sometida a una formalidad ad solemnitatem (escritura publica) para
gue exista como negocio juridico y sea eficaz entre los sujetos negociales, y su
oponibilidad esté restringida a que se inscriba en el registro mercantil (articulos 158 y
901 ejusdem)?®,

Por lo expuesto, para aquellos tipos societarios en los cuales las reformas estatutarias
se formalizan mediante escritura publica, es a partir del perfeccionamiento de la fusién
gue la absorbente adquiere los derechos y obligaciones de la absorbida (articulos 172
y 178 ibidem).

En ese sentido, en sentencia del 19 de octubre de 20177, la Seccién precis6 que las
obligaciones tributarias que se causen con posterioridad al perfeccionamiento de la

fusion, tendran como contribuyente a la sociedad absorbente, pues «a partir de la fecha
de la escritura publica con la que se formaliza el proceso de fusién, nace para la sociedad absorbente
la responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones tributarias, tanto de caracter formal como
sustancial, que surjan o se consoliden con posterioridad a dicha fecha, pero, a su vez, esta adquiere los
derechos que se deriven de dicha relacion».

Ademas, sefiald'® que la sociedad absorbida es sujeto de las obligaciones tributarias
de periodos anteriores a la fusién societaria -como ocurre en el presente caso respecto del

impuesto de renta del afio 2010- y que, frente a periodos posteriores «la sociedad absorbida no
estaba obligada a presentar declaracién del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2013, por no
ser contribuyente del impuesto para ese periodo en atencidn a la fusién perfeccionada en el 2012; [...]J».

En ese orden, comoquiera que por efectos de la fusién la sociedad absorbida se
disuelve, las obligaciones que ésta habia contraido con anterioridad son asumidas por
la sociedad absorbente.

De lo anterior se colige que, como lo expreso la Seccién en la citada sentencia del 3
de junio de 2021%°, en un proceso con identidad factica y juridica, entre las mismas
partes, aquellas obligaciones tributarias de caracter formal surgidas con anterioridad
al proceso de fusion, deben ser cumplidas por la sociedad absorbente, de manera
independiente, indicando el nombre, razon social y Nit de la sociedad absorbida.

15 Cfr. Sentencia de Unificacion del 29 de octubre de 2020, Exp. 23419, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

16 Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones Il. De las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico. Volumen Il. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2015. P. 837. «Inoponible es el negocio que no puede producir efectos respecto de alguien
0, dicho de otra manera, que no es eficaz en su contra, por el motivo que sea, y los hay muy variados ... A este propdésito conviene
tener en cuenta que la publicidad no es una solemnidad, sino un tramite para que el publico pueda conocer la disposicién particular
0, mejor, un requisito para que las partes puedan oponer el negocio a terceros como situacion cierta creada por ellas. Solo
excepcionalmente la inscripcion del titulo en el registro publico es a un mismo tiempo solemnidad constitutiva».

17 Exp. 19221, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

18 Sentencia del 30 de julio de 2020, Exp. 21606, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

19 Exp. 24898, reiterada en las sentencias del 24 de junio de 2021, Exp. 24966, y del 19 de mayo de 2022, Exp. 26061, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.
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Asi mismo, teniendo en cuenta que con anterioridad al perfeccionamiento de la fusion
las sociedades intervinientes en el proceso tenian existencia independiente, las
facultades de fiscalizacion no cambian por efecto de la fusion.

Es un hecho no discutido por las partes, que la fusién societaria en la que la
demandante absorbi6 a Botas Alemanas Ltda. se perfecciond con la escritura publica
162 del 24 de enero de 2011, con lo cual las obligaciones tributarias formales y
sustanciales que surjan o se consoliden con posterioridad a dicha fecha, corresponden
a la sociedad absorbente.

En el caso, la DIAN inici6 investigacion a través de la Direccion Seccional de Impuestos
de Bogota, en contra de la sociedad Botas Alemanas Ltda., absorbida por VD El Mundo
a sus Pies, por no declarar el impuesto sobre la renta del afio gravable 2010 -anterior al
proceso de fusion-.

En la actuacion administrativa acusada, la demandada sefial6 que «la sociedad VD El
Mundo a sus Pies debhié presentar la declaracion del impuesto sobre la renta indicando el nombre y

razon social y NIT de la absorbida Botas Alemanas Ltda.» Y que era «responsabilidad de la sociedad
absorbente VD EIl Mundo a sus Pies (...) presentar las declaraciones por dichos periodos indicando el
nombre y razén social y NIT de la absorbida (...), por lo cual es claro que por ser el periodo 2010 anterior
al perfeccionamiento de la absorcién se debid presentar las declaraciones de manera independiente».

La apelante alegd que, por su condicion de gran contribuyente, la investigacion y
posterior sancidn debié adelantarla la Direccién Seccional de Grandes Contribuyentes de
la DIAN, con lo cual los actos proferidos por la Direccién Seccional de Impuestos de
Bogota son nulos por falta de competencia y que las operaciones del afio gravable 2010
realizadas por la sociedad absorbida fueron incluidas en la declaracion de la absorbente
«en una sola declaracion», sin que se configure la sancion por no declarar.

La demandada manifestd que la investigacion corresponde al afio gravable 2010, frente
a las operaciones realizadas por la sociedad Botas Alemanas Ltda., que no ostentaba
la calidad de gran contribuyente y, por ello, la competencia era de la Direccién Seccional
de Impuestos de Bogotd, y que las obligaciones tributarias consolidadas antes del

perfeccionamiento de la fusion, deben ser declaradas «por la absorbente, indicando el
nombre y razén social y NIT de la sociedad absorbida (...), por lo cual es claro que por ser el periodo
2010 anterior al perfeccionamiento de la absorcion se debid presentar las declaraciones de manera
independiente».

En el caso concreto, los hechos investigados ocurrieron durante el afio 2010, -con
anterioridad a la fusion societaria-, durante el cual la sociedad absorbida Botas Alemanas
Ltda. tenia su domicilio en la ciudad de Bogota, sin estar catalogada como Gran
Contribuyente, por lo que la competencia para fiscalizar dicho periodo era de la
Direccion Seccional de Impuestos de Bogot4, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 4048 de 2008 y la Resolucion 7234 del 10 de julio de 20092° expedida por la
Direccion General de la DIAN.

En ese sentido, aunque la fusién estuviera perfeccionada al momento de proferirse el
emplazamiento para declarar -como lo sefiala la recurrente-, se reitera que para el afo

20 «La competencia de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogotd comprende el territorio del Distrito Capital,
respecto de las personas juridicas y sus asimiladas y personas naturales y sus asimiladas alli domiciliadas y en el territorio
del departamento de Cundinamarca, excepto los municipios correspondientes a la competencia territorial de las Direcciones de
Impuestos y Aduanas de Girardot y Villavicencio, respecto de las personas naturales y juridicas domiciliadas en los mismos».

6
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gravable 2010, la obligacion formal de presentar la declaracion de renta era de Botas
Alemanas Ltda., cuya presentacion debié hacerse por conducto de la sociedad
absorbente -VD El Mundo a sus Pies SAS- en nombre de aquella -de manera independiente,
indicando el nombre, razén social y NIT de la sociedad absorbida-; como ello no ocurrio, la
sancion por no declarar se ajusto6 a derecho.

Asi pues, como se expreso en la sentencia del 3 de junio de 201022, teniendo en cuenta
gue en este caso se discute la omision del deber formal de declarar que derivé en la
imposicion de la sancion en los actos acusados, y que estd demostrado que a la
sociedad absorbida Botas Alemanas Ltda. le correspondia presentar la declaracion de
renta del afio gravable 2010, por conducto de la sociedad absorbente, y no lo hizo,
resulta indiferente estudiar si esta ultima en su declaracion registré o no los hechos
econdémicos de la primera.

Con fundamento en las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada?®?.
De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP?3, no
procede la condena en costas en esta instancia (gastos del proceso y agencias en
derecho), por cuanto en el expediente no se encuentran probadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- CONFIRMAR la sentencia del 6 de agosto de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B.

2.- Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.
La presente providencia se aprobé en la sesiéon de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Aclara voto Salva voto

21 Exp. 24898, reiterada en la sentencia del 24 de junio de 2021, Exp. 24966, y del 19 de mayo de 2022, Exp. 26061, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

22 Si bien en las sentencias del 10 de noviembre de 2022, exps. 25971 y 26060, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, el Doctor
Milton Chaves Garcia salvo su voto, en aplicacion del principio de eficiencia y por razones de economia procesal aclarara su voto
en el presente caso.

2 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia

en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a

quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya

propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el

juez podréa abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion».
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