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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA

SUBSECCIONB

Bogota D. C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinticinco (2025)

SENTENCIA NRD 084

Magistrada ponente: Carmen Amparo Ponce Delgado

Expediente no.: 25000-23-37-000-2021-00590-00

Demandante: Primadera SAS

Demandado: U.A.E. Dian

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Asunto: Renta 2015. Sancion por no declarar. Cambio de

titularidad de inversién extranjera

Procede la Sala a dictar sentencia dentro del proceso promovido por la sociedad
Primadera SAS quien actla por intermedio de apoderado judicial en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo
138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - U.A.E. DIAN.

. ANTECEDENTES

A. LADEMANDA

1. Las pretensiones.

La parte actora invoca como tales las siguientes:

«1. Pretensiones principales

1.1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1) Resolucién Sancién No. 322412020000056 del 10 de marzo de 2020
proferida por la Division de Gestién de Liquidacién de la Direccion Seccional de
Impuestos de Bogota.

2) Resolucién No. 003623 del 1 de junio de 2021 proferida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN.
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1.2. Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a
Primadera, en los siguientes términos:

(1) que sereconozca que no hay lugar a la imposicion de la sancién por no
declarar establecida en el articulo 643 del Estatuto Tributario.

(il) que se ordene el archivo del expediente abierto en contra de
Primadera.

1.3. Que se declare que no son de cargo de Primadera las costas y agencias en
derecho que se originen en el presente proceso.

2. Pretension subsidiaria

En el evento que esta Honorable Corporacidon considere que: (i) Celeste Capital
estaba en la obligacion de presentar declaracion de renta por cambio de la
titularidad de la inversion extranjera con ocasion de la fusién en que Primadera
absorbié a Celeste Capital; y (ii) la Resolucién Sancién fue notificada
oportunamente, atentamente solicito se sirva realizar las siguientes
declaraciones:

2.1. Que se declare la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos, en
la medida en que la fusién entre Celeste Capital y Primadera no constituyd
enajenacion para efectos tributarios y, por lo tanto, la sancién por no declarar
fue determinada indebidamente teniendo en cuenta que la operacion no generoé
ningun ingreso para Celeste Capital:

1) Resolucion Sancién No. 322412020000056 del 10 de marzo de 2020
proferida por la Divisién de Gestidn de Liquidacidon de la Direccion Seccional
de Impuestos de Bogota.

2) Resolucién No. 003623 del 1 de junio de 2021 proferida por la
Subdirecciéon de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN.

2.2. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a
Primadera, en los siguientes términos:

(i) Que se reliquide la sancidn por no declarar determinada por la DIAN en la
Resolucién Sancién en 10UVT, correspondientes al valor de la sancion minima

establecida en el articulo 639 del Estatuto Tributario.

2.3. Que se declare que no son de cargo de Primadera las costas y agencias en
derecho que se originen en el presente proceso».

2. Los hechos.

Se exponen en la demanda introductoria del proceso, en sintesis, los siguientes:

El 1° de octubre de 2018, la DIAN profiri6 el Emplazamiento para Declarar nro.

322402018000185, notificado el 3 de octubre de 2018, mediante el cual invitd a la
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contribuyente a presentar la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable

2015, por la enajenacién de la inversién extranjera.

El 11 de febrero de 2018, el representante legal de Primadera S.A.S., absorbente
mediante fusion de la sociedad extrajera Celeste Capital Ltda., dio respuesta al

emplazamiento con radicado nro. 032E2018087473.

EL 10 de marzo de 2020, la DIAN profirié la Resolucidon Sancion por no Declarar nro.
32412020000056, por concepto de operaciones de enajenacion de inversion

extranjera por valor de $13.774.311.500.

El 30 de julio de 2020, la contribuyente interpuso recurso de reconsideracion, el cual
fue resuelto mediante la Resolucién nro. 0003623 de 1 de junio de 2021 confirmando

el acto sancionatorio.

3. Normas violadas.

Considera la parte demandante que, con la expedicién de los actos administrativos

acusados, se violan las siguientes disposiciones normativas:

e Articulos 319-5, 319-6 (especialmente su paragrafo 2), 319-7, 326,683y 742 del
Estatuto Tributario.

e Articulo42 delalLey 1437 de 2011.

4. Concepto de violacién.

La sociedad Primadera SAS, quien actua como parte actora dentro de la litis,

esquematizé su concepto de violacidon como a continuacién se resume:

4.1. Cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 319-
6 del E.T. para que lafusion reorganizativa entre Celeste Capitaly Primadera tenga

efectos neutros en materia tributaria.
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Las entidades intervinientes en una fusién, sea como absorbentes (como es el caso de
Primadera) o como absorbidas (como es el caso de Celeste Capital), no experimentan
ingreso gravable alguno como consecuencia de la transferencia de activos entre si, ni

dicha transferencia constituye enajenacién para efectos fiscales.

Adicionalmente, existen los siguientes efectos:

(i) Para la entidad adquirente (en este caso Primadera) el costo fiscal de los bienes
transferidos sera el mismo que tenia el enajenante (en este caso Celeste Capital)

respecto de tales bienes.

-Cuenta por cobrar de Celeste Capital/Cuenta por pagar de Primadera: al
concurrir las calidades de acreedor y deudor en Primadera, dicha obligacién se

extinguio por confusion.

-Inversion de Celeste Capital/Capital de Primadera: al estar el capital de
Primadera integrado Unicamente por la inversion de Celeste Capital fue
eliminado como consecuencia de la consolidacién, considerando que
Primadera no podia recibir sus propias acciones (activo en el que estaba

representada la inversiéon de Celeste Capital).

-Adicionalmente, fue necesaria la eliminacion de COP$2.840.731.685 por
concepto de diferencia en cambio por efectos de la fusion. Celeste Capital era
una sociedad extranjera no obligada a llevar contabilidad en Colombia, que
solamente expresd sus balances en pesos colombianos para efectos de la

fusion al 30 de septiembre de 2014.

(ii) Los bienes transferidos conservaran para efectos fiscales en la entidad adquirente
(Primadera), la misma naturaleza de activos fijos o movibles que tenian para la entidad

enajenante (Celeste Capital) en el momento de la respectiva fusion.

-Teniendo en cuenta que los Unicos dos activos que tenia Celeste Capital eran
la inversion y la cuenta por cobrar a Primadera, los cuales fueron eliminados

por la aplicacion de la técnica contable, la condicién establecida en el numeral
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3 del articulo 319-6 tampoco resulta aplicable considerando que dichos bienes

no fueron transferidos a Primadera.

Atendiendo al numeral 4 del articulo 319-6 del E.T., no se considera que existe
enajenacion de acciones entre los accionistas de las sociedades intervinientes en la

fusion, siempre y cuando:

(i) Los accionistas titulares de por lo menos el 85% de las acciones, derechos
econdmicosy politicos en las entidades fusionadas, participen luego de lafusidnen la
entidad absorbente (Primadera) con acciones, derechos econémicos y derechos

politicos equivalentes en sustancia, a aquellos que tenian antes de la fusion.

-Como consecuencia de la fusién entre Celeste Capital y Primadera, Celeste
Business S.L., en su condiciéon de accionista y titular del 100% de las acciones
de Celeste Capital (Unico accionista de Primadera), quedé como Uunico
accionista y titular del 100% de las acciones de Primadera, conservando asi
acciones, derechos econdmicos y derechos politicos equivalentes en
sustancia a aquellos que tenia en Celeste Capital antes de la fusion, taly como

consta en el libro de registro de accionistas de Primadera.

(i) La participacion o derechos que reciba el respectivo accionista en la entidad
resultante de la fusion constituya no menos del 99% de la contraprestacién que reciba
el respectivo accionista por sus acciones o derechos en la entidad absorbente sobre
bases comerciales razonables segun las mismas se reflejen en el método de

valoracidony en el mecanismo de intercambio adoptado para la respectiva fusion.

-Conforme a la relaciéon de intercambio de la fusién y al compromiso de fusién,
la participacion y derechos que recibié Celeste Business S.L. en Primadera
constituye el 100% de la contraprestacion recibida por Celeste Business S.L.

por la participacion que tenia en Celeste Capital.

(iii) Los accionistas mantengan como costo fiscal respecto de las acciones que
reciban en la entidad adquirente respectiva (Primadera), el mismo costo fiscal que

tenian respecto de las acciones en la entidad enajenante (Celeste Capital), sin que se
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entienda que existe solucién de continuidad en la propiedad sobre la inversion, ni que
haya lugar a cambio alguno en cuanto a la naturaleza de la inversion como activo fijo o

movible.

El costo fiscal de las acciones que recibié Celeste Business S.L. en Primadera
(US$17.700.000), es el mismo costo fiscal que Celeste Business S.L. tenia en
Celeste Capital, tal y como se evidencia en el balance general consolidado de
Primadera a 30 de septiembre de 2014 (Anexo 8). Celeste Business S.L.

conservo las acciones como activo fijo.

(iv) Los accionistas de las sociedades enajenantes (Celeste Capital) no reciban dinero
u otras especies distintas de acciones o derechos en la entidad adquirente
(Primadera) como contraprestacion por todas o parte de las acciones que tenian en

las entidades enajenantes.

-La Unica contraprestacion que recibié Celeste Business S.L. por las acciones
que tenia en Celeste Capital fueron las 1.014.240 acciones en Primadera, cuya
emision consta en el libro de registro de accionistas de Primadera. Celeste
Business S.L., no recibié ninguna contraprestacién en dinero o en especie
diferente tal y como se acredita en el plan de fusidon y en el Compromiso de

Fusién.

Por lo anterior, considera que la fusion entre Celeste Capital y Primadera no es una
enajenacion para efectos tributarios y, por lo tanto, no es procedente la presentacion

de la declaracién de renta por cambio de la titularidad de la inversidn extranjera.

De manera que como lo consideré la DIAN en el Concepto 038762 de 2003 reiterado
en el Oficio 10454 de 2016 cuanto no existe enajenacion entre las sociedades
fusionadas o escindidas no es exigible la presentacién de la declaracion de renta y

complementarios.

4.2. Violacion de los articulos 638 y 730 del Estatuto Tributario y del articulo 137
del CPACA por falta de competencia de la DIAN para expedir la Resolucion

Sancion.
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De conformidad con el articulo 1° del Decreto 1242 de 2003, la declaracién de renta
por cambio de la titularidad de la inversidn extranjera debid ser presentada por Celeste
Capital dentro del mes siguiente a la fecha de la fusién (la cual, como se demostrd, se
formalizé y surtié efectos inmediatos entre las partes con el compromiso de fusion
celebrado el 24 de noviembre de 2014), por lo que el término para declarar vencid el
24 de diciembre de 2014. Esto implicaba que la DIAN contaba con un término de 5
afos, contados a partir del vencimiento del plazo sefialado para declarar, para proferir
y notificar la resolucién sancionatoria; esto es el 24 de diciembre de 2019. No
obstante, la DIAN notifico la resolucion sancién a Primadera el 11 de marzo de 2020

cuando ya se encontraba vencido el término perentorio del articulo 638 del E.T.

4.3. Violacion del articulo 643 del Estatuto Tributario por indebida liquidacion de

la sancion por no declarar.

Sefala que para determinar los «ingresos brutos» de Celeste Capital con ocasion de la
supuesta «enajenacion» de las acciones de Primadera, en el emplazamiento y en la
resolucion sancién la DIAN tomé como base para el célculo de la sancién por no
declarar el valor intrinseco de las acciones adquiridas por menos de 2 afos por la

suma de COP$19.343.072.000.

Sin embargo, como la fusién entre Celeste Capital y Primadera es una operacion
neutra fiscalmente, es claro que, con ocasion de la fusidon, Celeste Capital no
experimento ingreso gravable alguno (ingreso bruto fiscal COP$0) vy, por lo tanto, la

base sobre la cual se debe calcular la sancién por no declarar debe ser COP$0.

B. ARGUMENTOS DE DEFENSA.

Mediante escrito allegado digitalmente el 25 de mayo de 2022, la Unidad
Administrativa Especialde la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales, actuando
por intermedio de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones consignadas en el

libelo demandatorio, sefialando lo siguiente:
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Frente a la prescripciéon de la facultad sancionatoria aduce que, dentro de los
antecedentes administrativos obra prueba en que el contribuyente realizé una
operacioén de venta de su inversidon en la sociedad Primadera S.A.S, cuando formalizé
la operacion de enajenacidn de sus acciones, situacidon que se dio el dia 13 de febrero
de 2015, porlotanto, teniendo en cuenta la norma anteriormente en cita, este contaba
con el plazo de un mes a partir del 13 de febrero de 2015, esto es hasta el 13 de marzo
de 2015. De ahi, desde la ocurrencia del hecho sancionatorio se cuenta con el término
de 5 anos para proferir la resolucion sancién, asi las cosas, la Administracion profirié
el acto administrativo dentro del término, como quiera que esta se dio el 10 de marzo

de 2020.

Agrega que la inscripcion de la fusion en el registro mercantil es el requisito para su
formalizacion y oponibilidad frente a terceros, de conformidad con el articulo 158 del
Cédigo de Comercio, y solo a partir de ello, se puede contar el término de un mes para
la debida presentacién de ladeclaraciony posterior a ello, contareltérmino con el que

contaba la Administracién para proferir la resolucion sancién por no declarar.

Respecto a la obligacion de presentar la declaracién de renta afirma que, en los
antecedentes administrativos se logra evidenciar que la sociedad Celeste Capital
Limited, enajend un activo consistente en las acciones el 13 de febrero de 2015,
prueba que obra en el formulario de sustitucién de inversion Extranjera en Colombia
CIE06573, que fue radicado en el Banco de la Republica, con fecha del 8 de julio de
2015, numero de radicacidén 227796, en el cual consta la cancelacion de la inversion
en Colombia por valor de $13.774.311.500, nimero de acciones 137.743.115,

teniendo como sociedad receptora Primadera SAS.

La sociedad Celeste Capital Limited se encontraba obligada a declarar elimpuesto de
renta por cambio de titular de la inversidn extranjera del afio gravable 2015, dentro del
mes siguiente del mes siguiente a la fecha de la transaccién o venta, situaciéon que lo

hizo acreedor de la sancién contemplada en el numeral 1o del articulo 643 del E.T.

Dentro del expediente administrativo se evidencia copia del documento «PLAN DE

FUSION», copia simple del registro de acciones acompafiado de una copia del balance
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general consolidado a 30 de septiembre, pero la misma no se encuentra debidamente

soportada, de conformidad con los articulos 743 del E.Ty 167 del CGP.

Las pruebas aportadas por el contribuyente debieron reunir las condiciones de
«conducentes, pertinentes y utiles, con el fin de probar, teniendo como objeto el hecho
de demostrar la realidad de la operaciéon, con unico fin de tener la certeza de los
hechos que se pretendid probar, situacion que a lo largo de la actuacidon administrativa

no sucedio».

C. ALEGACIONES FINALES.

Mediante sendos escritos enviados digitalmente el 17 de mayo de 2023, ambas partes
presentaron sus alegatos de conclusidn, reiterando los argumentos expuestos en la

demanday en la contestacién a la misma.

D. MINISTERIO PUBLICO.

El senor Agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacioén, no rindié su
concepto juridico.

. CONSIDERACIONES

Al no existir causal de nulidad que invalide lo actuado, que la demanda se presenté en
tiempo y que esta Corporacion es competente para dictar sentencia en primera

instancia, procede la Sala a emitir su decision.

1. Problema juridico.

Se discute la legalidad de los siguientes actos administrativos proferidos por la DIAN

en contra de la demandante, a saber:

e Resolucion nro. 322412020000056 de 10 de marzo de 2020, por medio de la
cual se impuso a Privadera SAS la sancién por no declarar el impuesto sobre la

renta del afno 2015 por cambio de titular de inversion extranjera.
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e Resolucion nro. 003.623 de 10. de junio de 2021, que resolvid el recurso de

reconsideracion interpuesto contra el acto anterior.

De los argumentos expuestos por las partes se colige que en esta instancia la litis se

centra en establecer:

1.1. Si laresolucién sanciéon por no declarar el impuesto sobre la renta, fue notificada
en oportunidad a la sociedad actora, atendiendo para ello el plazo contemplado en el
articulo 638 del E.T. paralo cual deberd establecerse si el hecho a partir del cual debe
contarse eltérmino es el de la celebraciéon del acto privado de la fusién o el del registro

en la cadmara de comercio.

1.2. Sila sociedad Primadera estaba obligada a presentar la declaracion del impuesto
sobre la renta por cambio de titularidad de inversidn extranjera, para lo cual se debera
establecer si, se generd6 utilidad por enajenacidon de inversidon extranjera o solo se
presentaron ajustes contables con efectos tributarios neutros por el proceso de fusion

inversa entre la demandante y la sociedad extranjera Celeste Limited.

1.3. Sila base con la cual se calculé la sancién por no declarar en los actos acusados

se ajusta a los términos establecidos en el articulo 643 del E.T.

2. Lo probado

ElL 1° de octubre de 2018, la DIAN profirié el Emplazamiento para Declarar No.
322402018000185 a la sociedad Celeste Capital Limited, para que cumpliera con la
obligacion de presentar la declaracion de renta por el ano gravable 2015, respecto de

la cancelacién de la inversidn extranjera, con base en los siguientes argumentos:

"De acuerdo a la informacién aportada a través del Requerimiento Ordinario No.
322402017002642 del 23 de octubre de 2017, se tiene que la operacion por Cancelacién
de la Inversion Extranjera en Colombia CIE06573 registrada ante el Banco de la Republica
(folio 4), obedece a un proceso de reorganizacion empresarial (fusion reorganizativa) entre
CELESTE LIMITED con NIT 900.561.873-4, sociedad con domicilio en Islas Virgenes
Britanicas y PRIMADERA S.A.S con NIT 900.520.112-2 domiciliada en Colombia, como
sociedad absorbida y absorbente respectivamente, la cual fue materializada el dia 20 de
noviembre de 2014 mediante acta No. 5 de reunién extraordinaria de asamblea de
accionistas de la sociedad PRIMADERA S.A.S., inscrita en el libro de accionistas de



1"

EXPEDIENTE Nro. 25000-23-37-000-2021-00590-00
DEMANDANTE PRIMADERA SAS
DEMANDADO: U.A.E. DIAN

PRIMADERA S.A.S el 11 febrero del 2015 y en la Camara de Comercio el dia febrero del
2015, tal como se observa en los folios 87, 90y 140 al 145.

(...)

En este sentido, la inversidn realizada por CELESTE CAPITAL LIMITED para adquisicion de
las acciones correspondi6 a la suma de TRECE MIL SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO
MILLONES TRESCIENTOS ONCE MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE ($13.774.311.500), la
cual corresponde al 100% del capital de la sociedad receptora de la inversidn, esto es,
PRIMADERA S.A.S, tal como se observa en el folio 112.

Respecto a las fusiones reorganizativas, el numeral 2 del articulo 319-6 del Estatuto
Tributario sefala que el costo fiscal de los bienes transferidos debe ser el mismo que tenia
el enajenante (absorbida) respecto de tales bienes. Sin embargo, realizado el analisis del
balance consolidado de las sociedades participantes en el proceso de fusion, se encontrd
que dicho balance y el capital de la sociedad PRIMADERA S.A.S fue eliminado (folio 149),
portanto, no se dio cumplimiento a lo previsto en elnumeral 2 del articulo ibidem, maxime
cuando el capital de la sociedad PRIMADERA S.A.S estaba representado en un 100% por
la inversion realizada por el inversionista extranjero CELESTE CAPITAL LIMITED {(...)

De igual forma, se evidencié que los bienes transferidos no conservaron la misma
naturaleza de activos, teniendo en cuenta que dichos bienes fueron transferidos a la
sociedad absorbente PRIMADERA S.A.S, desconociendo lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 319-6 (folio 149).”

El 2 de noviembre de 2018, la representante legal de la sociedad Primadera S.A.S
atendié el emplazamiento para declarary sostuvo que no era exigible la presentacion
de la declaracion de renta y complementarios para el afio 2015, ya que en el proceso
de fusiéon llevado a cabo con la sociedad Celeste Capital Limited no existid
enajenacion entre las sociedades y se cumplieron los requisitos previstos en el
articulo 319-6 del E.T para que la fusidén sea considerada con efectos tributarios

neutros.

Con el escrito aporté el plan de fusion, el libro de accionistas de la sociedad, los
estados financieros de las sociedades, las actas de la asamblea general, el balance
consolidado de fusidn, el registro de cancelaciéon de la inversion, y la relacion de

intercambio de la fusidn.

El 10 de marzo de 2020, la Administraciéon Tributaria mediante la Resolucién No.
322412020000056, sancioné a Celeste Capital Limited por no declarar elimpuesto de

renta y complementario del afio gravable 2015, por concepto de operaciones de
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enajenacion de inversion extranjera en la suma de $3.868.614.000 con fundamento en

las siguientes razones:

“...)

Como resultado de lo anterior, en aplicacion de las disposiciones legales citadas, se
tiene que la fusion suscrita entre CELESTE CAPITAL LIMITED y PRIMADERA S.A.S. como
adsorbida y adsorbente no se ajusta a las normas fiscales para tener los efectos de una
fusion reorganizativa dispuesta en el articulo 319-6 del Cddigo Tributario.

(...)

Para el caso en estudio, se tiene que, el contribuyente CELESTE CAPITAL LIMITED, NIT.
900.561.873, mediante contratos de fusidn, realizd operaciones de enajenacion a
través de los cuales existié cambio de titularidad de 137.743.115 acciones por valor de
$13,774.311.500 el 13 de febrero de 2015, como consta en el formulario C106573,
fecha operacion 2015/02/13, formulario de Sustitucion de Inversion Extranjera en
Colombia, del Banco de la Republica (folio 4); razén por la cual esta obligado a
presentar declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios dentro del mes
siguiente a la fecha de la operacion, que corresponde al 13 de marzo de 2015, de
acuerdo con el articulo 1°del Decreto 1242 de 2003, situacion que no se ha cumplido a
la fecha, como consta en la consulta de los sistemas electrdonicos de la entidad en la
obligacion financiera DIAN.

(...)

Al contribuyente, se le determinaron ingresos por cambio del titular de la inversion
extranjera, con fundamento en la informacion del Banco de la Republica, formulario de
sustitucion de inversion extranjera en Colombia CIE06573, fecha de operacion
2015/02/13, por valor de TRECE MIL SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES
TRESCIENTOS ONCE MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE $13.774.311.500, que
corresponden a la participacion en la sociedad PRIMADERA SAS, NIT. 900.520.112, por
concepto de 137.743.115 acciones.”

El representante legal de Primadera S.A.S interpuso recurso de reconsideracion en el
que insistié en que Celeste Capital Ltda no estaba en la obligacion de presentar
declaracion de renta por cuanto cumplié con los requisitos previstos en el articulo
319-6 del E.T. Adicional a los documentos enviados en la respuesta del
emplazamiento para declarar, aporté el emplazamiento para declarar, la respuesta, la
resolucion sancién y el oficio 220-05672 de 2016 de la Superintendencia de

Sociedades.

El 1° de enero de 2021, la entidad mediante la Resolucién 003623 resolvio el recurso

de reconsideracidony confirmé la sancion, a partir de los siguientes fundamentos:
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“En este sentido, este Despacho procedera a analizar si en el caso concreto, el acto
recurrido analizd si, tal y como lo concluyd la Subdireccién de Gestion de Liquidacion, la
fusion entre Primadera S.A.S., sociedad absorbente, y Celeste Capital Ltda., sociedad
absorbida, comporta una enajenacion y, por ende, se requeria de la presentacion de la
declaracion de renta por parte de Celeste Capital Ltda., por cambio en la titularidad de la
inversion extranjera.

Estos requisitos se estudiaron en el texto de la resolucion sancion y, de primera impresion,
demostraron que, a pesar de allegar los Balances Generales de cada sociedad, asi como
el Balance General Consolidado de la fusion, el contribuyente no acompafno los soportes
contables suficientes que permitieran hacer la trazabilidad de las operaciones de ajustes
que implicé la fusién y no justificd contablemente el porqué de la disminucién del
patrimonio de la absorbente.

Dichos soportes resultan indispensables y necesarios para establecer si en la operacion
se genero uningreso gravable, pues como lo sefala la Contribuyente se realizaron algunos
ajustes en el Balance General de consolidacion en el que se reflejo la integracion de los
dos patrimonios y se aprobo reformar el capital de Primadera S.A.S. efectuando las
respectivas eliminaciones en el balance consolidado de fusidn, ajustes que disminuyeron
el nuevo capital de la absorbente a la suma de $101.424.000. circunstancia, por la que, en
la Resolucidon Sancidn, se le indico la connotacion de la carga probatoria y su deber de
probar la razén de los movimientos contables {(...)

3. Marcojuridico.

3.1 De la obligacion de presentar declaracion de renta por cambio de titularidad

de la inversion extranjera.

De conformidad con los articulos 9, 12 y 20 del E.T. las personas fisicas y juridicas,
tanto nacionales como extranjeras, que no residen en el pais, asi como las empresas
extranjeras, deben pagar el impuesto sobre la renta por sus ingresos y ganancias

ocasionales que provengan de fuentes nacionales.

Segun el articulo 24 del mismo estatuto, se consideran ingresos de fuente nacional
aquellos obtenidos a través de la venta de bienes materiales e inmateriales y, en
general, los obtenidos por inversionistas extranjeros que realizan operaciones en el

pais al momento de la venta.

Ahora, toda entidad o persona extranjera sin domicilio en Colombia que tenga una

inversién en el territorio nacional al momento de enajenar esta inversién se encuentra
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obligado a cumplir con las obligaciones tributarias. Estas personas deben presentar

declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios con pago del impuesto a

cargo generado por cada operacién o transaccion, directamente o a través de su

representante, agente o apoderado, en los bancos y demds entidades autorizadas,

ubicados en la jurisdiccion de la DIAN que corresponda a la direccion del

representante, agente o apoderado del inversionista segun el caso.

El articulo 326 del E.T. establece que:

“Para autorizar el cambio de titular de una inversion extranjera, el organismo nacional
competente debera exigir que se haya acreditado, ante la Direccion General de
Impuestos Nacionales (Hoy UAE Direccidon de impuestos y aduanas nacionales), el
pago de los impuestos correspondientes a la respectiva transaccién o se haya
otorgado garantia del pago de dicho impuesto.

*Paragrafo1. Para acreditar el pago de los impuestos correspondientes a la respectiva
transaccion, el titular de la inversion extranjera que realiza la transaccion debera
presentar declaracién de renta y complementarios con la liquidacién y pago del
impuesto que se genere por la respectiva operacion, en los bancos autorizados, para
lo cual podra utilizar el formulario sefialado para la vigencia gravable inmediatamente
anterior, de lo contrario no se podra registrar el cambio de titular de la inversién.

La anterior disposicion fue reglamentada por los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto

Reglamentario 1242 de 2003, de los cuales se establecen los siguientes supuestos:

Los titulares de la inversion extranjera que enajenen su inversion deben
presentar declaracidon delimpuesto sobre la rentay complementarios con pago

delimpuesto a cargo generado por cada operacién o transaccion.

La presentacion de la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios por cada operacidén serd obligatoria, aun en el evento en que

no se genere impuesto a cargo por la respectiva transaccion.

La declaracion de rentay complementarios se debera presentar dentro del mes
siguiente a la fecha de la transaccidon o venta, para lo cual se podra utilizar el
formulario prescrito por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales para
el aio gravable inmediatamente anterior o el que esta misma entidad autorice

para el efecto.

1 Adicionado por el articulo 90 de la Ley 788 de 2002
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- Al registrar el cambio de titular de la inversion, para efectos fiscales, el
inversionista debe presentar los documentos exigidos por el Banco de la
Republica y los que acrediten la declaracion, liquidacion y pago del impuesto

generado en la respectiva operacion.

- La documentacion soporte de dicha declaracidén se debe conservar por el
término previsto en el articulo 632 del E.T., para ser presentada cuando la DIAN

la requiera.

En sentencia de 15 de mayo de 2019, el Consejo de Estado, se pronuncié frente a la

legalidad del Decreto Reglamentario 1242 de 2003 en el siguiente sentido:

“Las normas transcritas denominan como "transaccién" u "operacion" los actos que
dan lugar al cambio de titular de la inversion, y con ello, a la obligacion de presentar la
declaracion de renta de que trata el articulo 326 E.T. Por su parte, el Decreto 1242 de
2003 utiliza las expresiones "transaccidon o venta", "transferencia”, "transferencias”,
"venta"y "enajenacion” para identificar las mismas operaciones.

(...)

Es claro que mediante términos como "transaccion o venta", "transferencia",
"transferencias”, "venta"y "enajenacion” utilizados por el reglamento, el Ejecutivo alude
a los actos u operaciones celebrados por el inversionista extranjero en virtud de los
cuales hay un cambio de titularidad de la inversion, y que, por tanto, habilitan la
exigencia de la presentacion de la declaracion de renta, en aras de comprobar que se

haya pagado el impuesto derivado de la misma operacidn.

No hay confusidn o indefinicidn en la utilizacidon de tales palabras en el reglamento que
derive en la indeterminacién de la obligacién de presentar la declaracién a cargo del
inversionista extranjero que transfiere su inversion.

Es claro que las palabras que utiliza el Decreto 1242 de 2003 son utilizadas como
equivalentes a las de la ley, para referirse siempre al acto u operacidn que resulta en un
cambio de titularidad de la inversion.

Aun si queda alguna duda sobre el alcance de la norma segun su tenor literal, para la
Sala nada impide acudir a una interpretacion sistematica o finalista del reglamento, de
tal manera que se entienda que lo que se pretende es fijar las condiciones de
cumplimiento del deber formal de presentar una declaracion tributaria, siempre que en
virtud de un acto juridico haya un cambio de titular de la misma, independientemente
de la denominacién del acto.™”

2 Consejo de Estado. Sentencia de 15 de mayo de 2019. C.P Dr Milton Chaves Garcia. Exp 19797
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En virtud de lo anterior, cualquier acto que implique cambio de titularidad en una
inversion extranjera obliga al inversionista a presentar declaracion de renta, sin

importar cdmo se denomine juridicamente la operacion.

4. Analisis de la Sala.

4.1. De la oportunidad para proferir y notificar la resoluciéon sancién por no

declarar el impuesto sobre la renta por cambio de titular de inversién extranjera.

La demandante afirma que la DIAN perdié competencia para proferir y notificar la
resolucién sancidon por no declarar, por cuanto la declaracién de renta por cambio de
latitularidad de la inversion extranjera debid ser presentada por Celeste Capital dentro
del mes siguiente a la fecha de la fusidn, lo cual sucedié el 24 de noviembre de 2014,
por lo que el término para declarar vencio el 24 de diciembre de 2014 y los 5 afios de
que trata el 638 del E.T., vencian el 24 de diciembre de 2019y el acto sancionatorio fue

notificado hasta el 11 de marzo de 2020.

Por su parte, la DIAN asegura que la contribuyente realizdé una operacién de venta de
su inversion en la sociedad Primadera S.A.S, que se formalizé el dia 13 de febrero de
2015, por lo tanto, el plazo de un mes para presentar la declaracion vencia el 13 de
marzo de 2015y el termino para proferiry notificar la resolucién sancion el 13 de marzo

de 2020y como se realizé el 11 de marzo de 2020, se hizo en tiempo.

Al tenor de los articulos 715y 716 del E.T. el proceso contra los obligados a declarar
que no cumplan con su deber de presentar la declaracion tributaria comienza con el
emplazamiento para declarar. Este es un acto en el cual la Administracién invita a
quienes ha verificado que estan obligados a declarar, para que cumplan con esa
obligaciéon dentro del plazo de un (1) mes, advirtiéndoles de las consecuencias si

persisten en su omision.

La consecuencia de no presentar la declaracion dentro del plazo otorgado en el
emplazamiento es laimposiciéon de la sancién por no declarar. El procedimiento debe

completarse en un plazo de cinco (5) afos contados a partir del vencimiento del plazo
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para declarar, so pena de operar el fendmeno de la prescripciéon de facultad

sancionatoria de la DIAN, establecida en el articulo 638 del E.T.

El articulo 1° del Decreto Reglamentario 1242 de 2003, por el cual se reglamentan los

articulos 326 y 327 del Estatuto Tributario dispone:

Articulo 1°. Obligacién de presentar declaraciéon de rentay complementarios. Para
efectos de lo previsto en el articulo 326 del Estatuto Tributario, los titulares de la
inversion extranjera que enajenen su inversion deberan presentar declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios con pago del impuesto a cargo generado
por cada operacién o transaccion, directamente o a través de su representante, agente
o apoderado, en los bancos y demas entidades autorizadas, ubicados en la
jurisdiccién de la Administracion de Impuestos Nacionales o de Impuestos y Aduanas
Nacionales que corresponda a la direccién del representante, agente o apoderado del
inversionista segun el caso.

La declaracion de renta y complementarios se debera presentar dentro del mes
siguiente a la fecha de la transaccidn o venta, para lo cual se podra utilizar el
formulario prescrito por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales para el afio
gravable inmediatamente anterior o0 el que esta misma entidad autorice para el efecto.

La presentacién de la declaracién del impuesto sobre la rentay complementarios por
cada operacion sera obligatoria, alin en el evento en que no se genere impuesto a cargo
por la respectiva transaccién.

Lanorma preve la obligacidon de presentar la declaracion delimpuesto de renta, dentro
del mes siguiente a lafecha de la transaccidn entendida como los actos u operaciones
celebrados por el inversionista extranjero en virtud de los cuales hay un cambio de

titularidad de la inversion.

Esta acreditado que el 8 de julio de 2015 Celeste Limited canceld la inversion
extranjera que tenia en la sociedad Primadera S.A.S, asi lo demuestra el Formulario
de Cancelacioén de Inversion Extranjera CIE06573 del Banco de la Republica, el cual
identifica como inversionista® extranjero a la sociedad Celeste Capital Limited, como
empresa receptora* a la sociedad Primadera S.A.S, el valor de la cancelacion
correspondiente a $13.774.344.500 equivalentes a 137.743.115 acciones indicando

como motivo la reorganizacion empresarial.

3 La persona juridica que cancela la inversion.
4 Empresa que en la que se cancela la inversién informacidn extraida de
https://www.banrep.gov.co/sites/default/files/guia-diligenciar-declaracion-de-cancelacion.pdf
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Para determinar la fecha en que la sociedad Celeste Capital Limited debia presentar
la declaraciéon del impuesto renta, resulta necesario verificar la fecha de la
transaccién, de la que deviene a juicio de la DIAN ese cambio de titularidad, que en
este casoeselproceso de fusion entre laempresa Celeste Capital Limited y Primadera

S.A.S.

Los procesos de fusidon de las sociedades por acciones simplificadas, como es el caso
de Primadera S.A.S, la Ley 1258 de 2008 en su articulo 29 dispone que las reformas
estatutarias se aprobaran por la asamblea y la determinacion respectiva debera
constaren documento privado inscrito en elregistro mercantil, amenos que lareforma
implique la transferencia de bienes mediante escritura publica, caso en el cual se

regira por dicha formalidad.

Elarticulo 33 ibidem establece un proceso abreviado para la fusion cuando una de las
sociedades posee mas del 90% de las acciones de la otra, el acuerdo de fusién se hara
por documento privado inscrito en el registro mercantil, salvo que implique la

transferencia de bienes inmuebles, en cuyo caso debe elevarse a escritura publica.

Mediante reunién de la Asamblea General de Accionistas del 24 de noviembre de 2014,
segun consta en el acta nro. 5, se aprobé la fusién por medio de la cual Primadera

S.A.S. absorbid a Celeste Capital Limited.

El 11 de febrero de 2015 mediante el Acta nro. 6 de la Asamblea de Accionistas de
Primadera, aprobd lareforma del capital de la sociedad en virtud de la fusién aprobada

en noviembre de 2014.

Estos documentos privados, que reflejan la transaccién fueron inscritos en el registro
mercantil el dia 13 de febrero de 2015, segun consta en el certificado de existenciay
representacién legal de la sociedad demandante. Hecho sobre el cual no existe

controversia entre las partes.

Para efectos de contabilizar el término de un mes previsto para la presentacion de la
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios, debe tomarse como

punto de partida la fecha de inscripcién de la reforma estatutaria en el registro
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mercantil, lo anterior, en atencién a lo dispuesto en los articulos 29y 33 de la Ley 1258
de 2008, en tanto dicha inscripcion constituye el acto que formaliza juridicamente la
reforma societaria, otorgandole eficacia frente a terceros y produciendo efectos

legales en el trafico mercantil.

De manera que el término de un mes para presentar la declaracion del impuesto de
renta del ano 2015, con el que contaba la empresa Celeste Limited, en virtud del

cambio de titular de la inversion extranjera, vencia el 13 de marzo de 2015.

Por lo anterior, el término de cinco (5) afos con que contaba la DIAN para proferiry
notificar la resolucién sancion por no declarar inicid a contabilizarse a partir del
vencimiento del plazo para declarar, es decir, que corrieron desde el 13 de marzo de
2015 hasta el 13 de marzo de 2020, y como la Resolucién Sancién no por declarar
No0.322412020000056, se notifico el 11 de marzo de 2020 segun guia de Servicios

Postales Nacionales S.A. nro. PC017177815CO, esta resulta ser oportuna.

En consecuencia, el cargo no prospera.

4.2. De la obligacion de la sociedad demandante de declarar el impuesto sobre la

renta proveniente del cambio de titularidad de la inversion extranjera.

Como se analizé en precedencia el cambio de titularidad de una inversion extranjera,
genera la obligacién de presentar una declaraciéon de renta por parte del inversionista

extranjero que transfiere la inversion.

Sin embargo, alega el demandante que al no considerarse la fusion entre Celeste
Capitaly Primadera como una enajenacidn para efectos tributarios, no era procedente
la presentacién de la declaracion de renta por cambio de la titularidad de la inversién

extranjera como lo ha considerado la DIAN en No.10454 de 20165.

5 “En consecuencia, para efectos de determinar si se debe o no dar cumplimiento al articulo 326 del Estatuto Tributario y al articulo 2
del Decreto 1242 de 2003, deberdn en cada caso acreditarse el cumplimiento de los requisitos consagrados en las anteriores normas, y
en los eventos en que se considere que no existe enajenacion entre las sociedades fusionadas o escindidas no es exigible la presentacion
de la declaracion de renta y complementarios, bastard para el registro del cambio del titular de la inversion extranjera, allegar al Banco
de la Republica certificacion del Revisor Fiscal y/o Contador Publico de la empresa receptora de la inversion (articulo 4 del Decreto
1242/03), tal como bien se precisé en el Concepto No. 038762 de julio 7 de 2003”
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Para comprender los efectos de la fusidn llevada a cabo entre las dos sociedades es

pertinente analizar la situacidon de control empresarial.

4.2.1 De la situacion de control entre las sociedades fusionadas.

De acuerdo con los documentos que obran en los antecedentes administrativos, esta
probado que, Celeste Capital Limited es una sociedad extranjera constituida en el
territorio de las Islas Virgenes Britanicas, cuyo accionista principal es la empresa
Celeste Business S.L, como lo demuestran las actas de asamblea generaly larelacion

de intercambio de acciones.

El 18 de abril de 2012, mediante documento privado la sociedad Celeste Capital
Limited, constituy6 a la sociedad comercial Primadera S.A.S. Los estatutos de lanueva

empresa reflejan lo siguiente:

“ARTICULO 1. NOMBRE, NACIONALIDAD Y NATURALEZA: La Sociedad serd una
sociedad comercial, del tipo de las sociedades por acciones simplificadas, de
nacionalidad colombiana, y girara bajo la denominacidn social de PRIMADERA
S.A.S

ARTICULO 2. DOMICILIO PRINCIPAL, SUCURSALES Y AGENCIAS: La Sociedad
tendra sudomicilio principal en la ciudad de Bogota D.C., Republica de Colombia,
pero por decision de la Junta Directiva, podra establecer y reglamentar el
funcionamiento de sucursales, agencias y oficinas en cualquier lugar en el
territorio nacional o en el exterior, asi como decretar su cierre.

(...)

ARTICULO 6. CAPITAL SUSCRITO Y PAGADO: A la fecha del presente documento
de constitucidn, el capital suscrito de la Sociedad es de diez millones de pesos
moneda legal colombiana ($10.000.000), dividido en cien mil (100.000) acciones
de valor nominal de cien pesos ($100) moneda legal cada una.

Paragrafo Primero: El capital se suscribe asi:

Accionistas Capital Suscrito (Pesos) Acciones | Porcentaje
Celeste Capital Limited $10.000.000 100.000 100%
Total $10.000.000 100.000 100%

(...)”
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El9dejuliode 2015, la sociedad registré en Cadmara de Comercio la siguiente situacion

de control:

«Que por Documento Privado No. sin num de Representante Legal del 3 de julio de
2015, inscrito el 9 de julio de 2015 bajo el numero 01955102 del libro IX, comunico la
sociedad matriz:

- CELESTE BUSINESS S.L

Domicilio: (Fuera Del Pais)

Presupuesto: Numeral 1 Articulo 261 del Cdédigo de Comercio

Que se ha configurado una situacidn de control con la sociedad de la referencia.
Fecha de configuracién de la situacion de control: 2015-02-10

Que por Documento Privado No. sin num de Representante Legal del 31 de enero de
2020, inscrito el 24 de febrero de 2020 bajo el numero 02556758 del libro IX, comunicd
la sociedad matriz:

- CELESTE BUSINESS S.L

Domicilio: (Fuera Del Pais)

Nacionalidad: Actividad: Espafiola

Cuya actividad principal es invertir en diversas empresas.

Presupuesto: Numeral 1 Articulo 261 del Cédigo de Comercio

Que se ha configurado una situacion de grupo empresarial con la sociedad de la
referencia.

Fecha de configuracidn de la situacion de grupo empresarial 2019-12-13»

El diagrama muestra la estructura de control y subordinaciéon entre las sociedades

vinculadas, asi:

Celeste Business SL
(Sociedad Matriz)

Celeste Capital Limited

(Subordinada directa)

Primadera S.A.S
(Subordinada indirecta)

De acuerdo con lo anterior, Celeste Bussines S.L es la sociedad matriz, cuya filial es
Celeste Capital Limited, quien figura como filial de sociedad extranjeray era a su vez
propietaria de Primadera S.A.S (sociedad colombiana), al poseer el 100% de las

acciones.
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De lo anterior infiere la Sala que la sociedad Celeste Capital Limited fue creada como
una sucursal de Celeste Business S.L, para dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 471 del Cédigo de Comercio, a fin de ejercer una actividad econdmica en el

pais a través de la sociedad Primadera S.A.S

4.2.2 Del proceso de fusion empresarial

El titulo IV del Capitulo Il del Estatuto Tributario regula el tema de las reorganizaciones

empresariales y divide las fusiones y escisiones en adquisitivas y reorganizativas.

El articulo 319-5 del E.T dispone que se entiende por fusiones y escisiones
reorganizativas aquellas fusiones en las cuales las entidades participantes en la fusion
estén vinculadas entre si y aquellas escisiones en las cuales la entidad escindente y
las entidades beneficiarias, si existieren al momento de la escisidn, estén vinculadas

entre si.

También tendran el caracter de fusiones reorganizativas aquellas fusiones por

absorcidn entre una sociedad matriz y sus subordinadas.

Respecto de este ultimo tipo de fusién donde estan involucradas la filial y la matriz, la
Superintendencia de Sociedades, ha considerado que se configura una modalidad de

fusién, denominada “fusién inversa” definida en los siguientes términos:

“(...) aquellafusion vertical por la cual una sociedad filial absorbe a su matriz, la que se
disuelve transmitiendo la totalidad de su patrimonio y accionistas o socios a esta ultima,
que la sucede en todos sus derechos y obligaciones”. Al tratarse la fusién inversa de una
subclasificacidn de fusion, posee los elementos y caracteristicas generales o comunes
a toda fusion”

(...)

En elentendido que al amparo de la normatividad que gobierna en el pais el tratamiento
de la fusidn de sociedades, la operacion propuesta corresponderia a la modalidad de
una fusion por absorcion, en la que la sociedad absorbente es filial de la absorbida, que
es su matriz o controlante, y teniendo en cuenta que las disposiciones legales antes
invocadas, no establecen condiciones especiales, ni restricciones de ninguna indole
para la fusion, en consideracidn a la relacion de control que pudiere existir entre las
sociedades intervinientes, lo que igualmente se predica respecto de las normas que en
materia de matrices y subordinadas consagran los articulos 26 y siguientes de la Ley 222
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de 1995, las que no hacen siquiera referencia a los procesos indicados, es dable colegir
a juicio de esta Entidad, que una integracion de las caracteristicas descritas, que
fiscalmente responde al concepto de fusidon reorganizativa, puede ser viable
juridicamente, independientemente de que la sociedad resultante, sea la subordinada
como en esta oportunidad se plantea, sin que por la ocurrencia de esa sola
circunstancia se exijan condiciones o requisitos diferentes a los que las disposiciones
legales aludidas imponen para ese efecto, bien que la filial absorbente sea o no ciento
por ciento (100%) de la sociedad matriz que sera absorbida.®.

En cuanto al tratamiento contable de este tipo de fusidon la misma autoridad, como la

encargada de supervisar los procesos de reorganizacién empresarial considera:

“En lo que corresponde al tratamiento contable, la Delegatura para Inspeccion,
Vigilancia y Control, mediante Memorando 300-000230 del pasado 17 de marzo
manifestd que, en su concepto, la fusion en virtud de la cual una sociedad subordinada
absorbe a su matriz titular del 100% de sus acciones, no esta sujeta a un tratamiento
contable especial. En su opinidn, es de destacar “que las acciones de la absorbida en
la absorbente seran canceladas con efecto neutro en su capital y deberan ser
expedidas nuevamente a favor de los accionistas de la absorbida en la misma
proporcion que tenian en esta, a menos que los asociados, por unanimidad,
acuerden una distribucién diferente”” (Se resalta)

Ahora en lo atinente a los efectos que tienen estas formas de reorganizacion

empresarial, el articulo 319-6 jbidem, dispone entre otros los siguientes:

1. No se entendera que las entidades intervinientes en la respectiva fusién o escision,
sea como absorbidas o escindentes (es decir, como enajenantes) o como absorbentes
resultantes de la fusidén o beneficiarias (es decir, como adquirentes), experimentan
ingreso gravable alguno como consecuencia de la transferencia de activos entre si, ni se
entendera que dicha transferencia constituye enajenacién para efectos fiscales.

2. Parala entidad adquirente el costo fiscal de los bienes transferidos sera el mismo que
tenga la enajenante respecto de tales bienes, de lo cual se dejara constancia en el
documento que contenga el acto juridico de fusién o escisién. Para efectos de
depreciacion o amortizacién fiscal en cabeza de la entidad adquirente, no habra lugar a
extensiones o reducciones en la vida util de los bienes transferidos, ni a modificaciones
del costo fiscal base de depreciacidon o amortizacion.

3. Los bienes transferidos conservaran para efectos fiscales en la entidad adquirente, la

misma naturaleza de activos fijos 0 movibles que tengan para la entidad enajenante en
el momento de la respectiva fusidn o escision.

No se considera enajenacion de acciones si se cumple, ademas con estos requisitos:

8 Superintendencia de Sociedades Oficio 220-174165 del 11 de noviembre de 2021.
7 Superintendencia de Sociedades oficio 220-056752 del 29 de marzo de 2016
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a) Al menos el 75% de los accionistas de cada entidad fusionada deben
participar en la entidad resultante con derechos equivalentes.

b) En escisiones, al menos el 75% de los accionistas deben participaren la
escindente o en las beneficiarias con derechos equivalentes.

c) Al menos el 90% de la contraprestacion debe consistir en acciones o
derechos en la entidad adquirente.

d) El costo fiscal de las nuevas acciones sera el mismo que el de las
anteriores, sin que se considere cambio en la propiedad.

f) Sialgun accionista no recibe acciones como contraprestacioén, se considera
que hubo enajenaciény se aplica la tributacién correspondiente.

El citado articulo establece unrégimen de neutralidad fiscal para las fusiones y

escisiones reorganizativas, siempre que se cumplan los requisitos sefialados.

La norma dispone que, cuando se trata de una fusion la transferencia de activos entre

entidades intervinientes no se considera ingreso ni enajenacion.

A contrario sensu el Articulo 319-7 E.T. dispone que las fusiones y escisiones que no
cumplan con las condiciones y requisitos anteriores constituyen enajenaciéon para

efectos tributariosy estan gravadas con elimpuesto sobre larentay complementarios.

De conformidad con lo anterior procede la Sala a determinar si la fusién entre
Primadera S.A.S. y Celeste Capital Ltda., comporta una enajenacion y, por ende,
requeria de la presentacién de la declaracién de renta por parte de Celeste Capital
Ltda., por cambio en la titularidad de la inversidn extranjera o por el contrario la
operacion cumple con los requisitos previstos en el articulo 319-6 del E.T para ser

considerada como neutral.

Mediante acta No. 5 del 24 de noviembre de 2014 la Asamblea General de Accionistas
de Primadera S.A.S aprobé el compromiso de fusidon entre Celeste Capital Limited
(Absorbida), y Primadera S.A.S. (Absorbente) y los balances de fusiéon con corte a 30

de septiembre de 2014.
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Del compromiso de fusidon contenido en el acta se lee lo siguiente:

“CONSIDERACIONES
(...)

(iii) La Absorbida es propietaria de 137.743.115 acciones de la Absorbente, siendo el
accionista de esta sociedad. Adicionalmente, la Absorbida realizd un anticipo para futuras
capitalizaciones, el cual, hasta antes de la solemnizacion de la reforma estatutaria
consistente en la fusidn, podrd, segun acuerdo de las partes dentro de este término, (i)
capitalizarse, (ii) eliminarse contablemente por efecto de la fusion o; (iii) devolverse a la
Absorbida la suma por anticipo para futuras capitalizaciones. Lo anterior sera al criterio
de las partes y se reflejara dentro u balance final.

4. TRANSFERENCIA DE ACTIVOS Y ASUNCION DE OBLIGACIONES

Por virtud de la escritura publica que solemnice la fusidn internacional de que da cuenta
el presente Compromiso, la Absorbente quedara como propietaria y titular de la
totalidad de los activos que en ese momento posea la Absorbida, entendiéndose que
la escritura publica de fusion sera, de conformidad con la ley colombiana, titulo traslaticio
de dominio de dichos bienes.

Igualmente, por virtud de la fusion, la Absorbente asumira el pago de los pasivos, en caso
de existir, y el cumplimiento de las obligaciones de la Absorbida.

9. ASPECTOS TRIBUTARIOS

En virtud de lo dispuesto por el articulo 14-1 del Estatuto Tributario colombiano, no
existira, para efectos fiscales en Colombia, enajenacion por la transferencia de activos y
pasivos de la Absorbida en favor de la Absorbente. En todo caso, la Absorbente asumira,
por virtud de la fusidn, los impuestos y contingencias fiscales que a la fecha del
perfeccionamiento de la operacién existan a cargo de la Absorbida o que incluso surjan
con posterioridad.

12.INTERCAMBIO DE ACCIONES Y CUOTAS

Teniendo en cuenta la informacion contable a treinta (30) de septiembre de 2014
consignada anteriormente, el procedimiento de intercambio de acciones que a
continuacion se describe, y cuyo calculo se adjunta como Anexo No. 5, tiende a garantizar
que no se produzca como consecuencia de la fusidon, enriquecimiento o empobrecimiento
patrimonial alguno para los accionistas de la Absorbida ni de la Absorbente. En
consecuencia, dicho intercambio sera como sigue:

(i) Se realizan los cruces de cuentas necesarios entre la Absorbente y Absorbida.

(ii) Como el accionista de la Absorbente es la Absorbida, el unico accionista de la
Absorbida pasa a ser el Unico accionista de la Absorbente, con el capital que resulte de la
consolidacion de balances y del cruce de cuentas mencionado en el punto anterior.

Bajo el método de intercambio descrito, no se presenta como consecuencia de la
fusion, enriquecimiento o empobrecimiento alguno para el accionista de la
Absorbente y Absorbida.” (Resaltado de la Sala)
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Conlo anterior, es claro que Primadera S.A.S. absorbid a su propia controlante directa,
Celeste Capital, tras la operacién, Primadera subsistié como Unica sociedad y Celeste
desaparecié. Como resultado, Primadera pasé a ser controlada directamente por la
empresa Celeste Business SL, quien originalmente era la accionista de Celeste

Capital, simplificando la estructura empresarial.

Esta operacion constituye una fusion inversa, acordada bajo condiciones de
neutralidad patrimonial y fiscal. En virtud del acuerdo, la sociedad absorbente
(Primadera S.A.S.) asumi6 la totalidad de los activos y pasivos de la sociedad

absorbida (Celeste Capital Limited).

En el marco del proceso de reorganizacion, Celeste Capital Limited presentd ante el
Banco de la Republica el formulario CIE06573 de cancelacién de inversion extranjera,
por un valor de $13.774.311.500, correspondiente a 137.743.115 acciones, como
consecuencia las acciones de Primadera S.A.S pasaron a nombre de Celeste Business
SL (sociedad matriz), como se acredita con el acta No. 6 de 11 de febrero de 2015

donde se dispuso:

“Paragrafo primero: El capital de la sociedad como consecuencia de la
fusion con Celeste Capital Limited se suscribe asi:

Accionista Capital suscrito Acciones Porcentaje
Celeste $101.424.000 1.014.240 100%
Businness S.L

Total $101.424.000 1.014.240 100%

Informaciéon que fue certificada por el Revisor Fiscal de Primadera S.A.S el 8 de
noviembre de 2017, de acuerdo con el libro de registro de accionistas, registros

contables y los libros de la sociedad al 28 de febrero de 2015.

Los efectos patrimoniales derivados de la fusion se reflejan en el balance con corte al
30 de septiembre de 2014, en el cual se consignan los valores correspondientes de
ambas empresas antes de la fusién, asi como el balance consolidado resultante

posterior a la misma:
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Concepto

Activos

Activos corrientes
Efectivo

Inversiones negociables
Deudores neto

Activos diferidos

Total, activos corrientes

Activos no corrientes

Propiedades plantay
equipo

Intangibles neto
Valorizaciones de activos
Total, activos no
corrientes

Total activos

Pasivos y patrimonio de
los accionistas

Pasivos corrientes
Obligaciones financieras
Proveedoresy cuentas
por pagar

Pasivos laborales
Pasivos estimados y
provisiones

Otros pasivos

Total de los Pasivos
corrientes

Pasivos no corrientes
Obligaciones financieras
Total de los pasivos no
corrientes

Total de los pasivos

Patrimonio de los
accionistas
Capital

Prima en colocacion de
acciones

Superavit por
valorizaciones

Efectos de consolidacion
Total patrimonio de los
accionistas

Total pasivos y
patrimonio de los
accionistas

Tasa de cambio de
conversion pesos a
délares

BALANCE
PRIMADERA S.A.S

328.125.577.78
5.077.233.55
1.752.340.593.82
17.484.326.843.54
19.569.870.253.57

64.710.937.98.354
6.461.058.660

23.313.312.046
94.485.308.689.54

114.055.178.943.21

5.841.296.336.44
7.133.663.629.37

86.304.439.15
305.962.500.42

20.312.001.738.83.
33.679.228.644.21

43.288.326.753.00
43.288.326.753.00

76.967.555.397.21

13.774.311.500.00

23.313.312.046.00

37.087.623.546.00

114.055.178.943.21

2.028.48

BALANCE CELESTE
CAPITAL

65.621.328.000
20.284.800.000.

85.906.128.000

85.906.128.000.

101.424.000.00

35.802.672.000.00

50.002.032.00.00

85.906.128.000.00

85.906.128.000.00

ELIMINACIONES

(65.621.328.000)
(20.284.800.000)

- 85.906.128.000

- 85.906.128.000

(19.289.052.814.30)
-19.289.052.814.30

-19.289.052.814.30

(13.774.311.500.00)

(50.002.032.000.00)

(2.840.731.685.70)
-66.617.075.185.70

-85.905.128.000.00
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BALANCE
CONSOLIDADO

328.125.577.78
5.077.233.55
1.752.340.593.82
17.484.326.843.54
19.569.870.253.57

64.710.937.98.354
6.461.058.660

23.313.312.046
94.485.308.689.54

114.055.178.943.21

5.841.296.336.44
7.133.663.629.37

86.304.439.15
305.962.500.42

1.022.945.924.53
14.390.175.829.91

43.288.326.753.00
43.288.326.753.00

57.678.502.582.91

101.424.000.00
35.802.672.000.00
23.313.312.046.00

-2.840.731.685.70)
56.376.676.360.30

114.055.178.943.21

El balance refleja la situacion financiera individual de cada empresa antes de la
reorganizacion, asi como el estado consolidado de Primadera SAS resultante tras su

integracion del que se advierte lo siguiente:

-Activos Corrientes: los activos corrientes de Primadera S.A.S. después de la fusion

es el mismo que tenia antes, es decir, $19.569.870.253.57.



28

EXPEDIENTE Nro. 25000-23-37-000-2021-00590-00
DEMANDANTE PRIMADERA SAS
DEMANDADO: U.A.E. DIAN

-Pasivos: Antes de la fusion, Primadera S.A.S. registraba pasivos por un total de
$76.697.555.397.21. Después de la fusion, los pasivos consolidados disminuyeron a
$57.678.502.582.91, lo que representa una reduccion de $19.289.052.00814.30,
correspondiente a las eliminaciones aplicadas, especialmente en la cuenta de “Otros

pasivos”.

Patrimonio: El patrimonio de Primadera S.A.S. se mantuvo igual antes y después de

la fusion.

Con el fin de comprender el impacto contable en materia de fusiones inversas la Sala

se detiene en lo siguiente:

De acuerdo con lo establecido por la Superintendencia Financiera en la Circular
externa 052 de 2006 define los estados financieros consolidados como aquellos “(...)
que presentan la situacion financiera, los resultados de las operaciones, los cambios
en el patrimonio asi como los flujos de efectivo de la entidad matriz o controlante y
sus subordinadas o dominadas, sometidas todas las anteriores a la inspeccion y
vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia, como si fuesen los de una
sola empresa, lo cual supone la eliminacidon de los saldos y transacciones reciprocas

entre las entidades objeto de consolidacion”.

En el mismo sentido, la Superintendencia de Sociedades precisa que en las fusiones
reorganizativas se debe utilizar el método de los valores contables prexistentes o
integracion linea a linea, bajo el cual las partidas del estado de situacion financieray
el estado de resultados y otro resultado integral de las entidades empresariales a
fusionarse se suman luego de efectuar las eliminaciones y ajustes pertinentes
provenientes de las transacciones reciprocas, asi como de la inversidon en las

absorbidas cuando esta existiere®.

Este tratamiento coincide con lo dispuesto por las Normas Internacionales de
Informacioén Financiera (NIIF), particularmente la NIIF 10, parrafo B86, que establece

la obligacién de:

“Procedimientos de consolidacion

8 https://www.supersociedades.gov.co/web/nuestra-entidad/cap-4-reformas-estatutarias



https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/2904153/Guia+reformas+estatutarias.pdf/1c4297e0-1423-51ba-0b2a-d52514b8c227?t=1694638394532
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/2904153/Guia+reformas+estatutarias.pdf/1c4297e0-1423-51ba-0b2a-d52514b8c227?t=1694638394532
https://www.supersociedades.gov.co/web/nuestra-entidad/cap-4-reformas-estatutarias
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B86 [os estados financieros consolidados:

(a) Combinan partidas similares de activos, pasivos, patrimonio, ingresos y gastos, y
flujos de efectivo de la controladora con los de sus subsidiarias.

(b) Compensan (eliminan) elimporte en libros de la inversidn de la controladora en cada
subsidiaria y la parte de la controladora en el patrimonio de cada subsidiaria (la NIIF 3
explica la forma de contabilizar la plusvalia relacionada).

(c) Eliminan en su totalidad los activos y pasivos, patrimonio, ingresos, gastos y flujos de
efectivo intragrupo relacionados con transacciones entre las entidades del grupo
(resultados del periodo procedente de transacciones intragrupo que estan reconocidos
en activos, tales como inventarios y activos fijos, se eliminan totalmente). Las pérdidas
intragrupo pueden indicar un deterioro de valor que requerira su reconocimiento en los
estados financieros consolidados. La NIC 12 Impuesto a las Ganancias se aplicara a las
diferencias temporarias que surjan como consecuencia de la eliminacion de las
ganancias y pérdidas derivadas de las transacciones intragrupo.”

De lo anterior colige la Sala que, en la fusion inversa, las inversiones reciprocas y las
cuentas mutuas entre las involucradas deben eliminarse contablemente, de manera
que en los estados financieros resultantes no subsistan saldos que representen
relaciones patrimoniales o de deuda entre entidades que, juridica y contablemente,

pasan a ser una sola unidad econdmica.

- De los activos.

La DIAN, en el emplazamiento para declarar cuestiond acerca de la reclasificacion de
los activos los cuales, a su juicio, no conservaron su naturaleza contable tras la

operacion, sin precisar cuales fueron los cambios.

El articulo 319-5 del E.T dispone que en las fusiones reorganizativas “Los bienes
transferidos conservaran para efectos fiscales en la entidad adquirente, la misma
naturaleza de activos fijos o movibles que tengan para la entidad enajenante en el

momento de la respectiva fusion o escision.”

En el balance consolidado, respecto de los activos se advierte lo siguiente:
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Concepto

Activos

Activos cormientes
Efectivo

Inwersiones negociables
Deudores nato

Activos diferidos

Total, activos corrientes

Activos no corrientes

Propiedades planta y
equipo
Intangibles neto

‘Welorizeciones de activos

Totsl, activos no
Cormentes

Total activos

BALAMCE
PRIMADERA 5.A.5

323.125.5377.78
3.077.23335
1.752.340.553.82
17.484.326.843.54
15.369.870.253.57

64.710.937.96.354

5.451.038.650
23313312045
54.435.308. 68554

114.055.178.943.21

BALAMCE CELESTE
CAPITAL

63.621.326.000
20.2B4.B00.000.

£35.206.126.000

85.906.128.000.

ELIMINACIONES

(63.621.328.000)
(20.284.800.000)

-55.206.128.000

- 85.906.128.000

BALAMCE
CONSOLIDADO

32B.125.577.78
3.077.233.55
1.752.240.593.82
17.484.326.843.54
159.368.870.253.97

64.710.937.96.354

©.451.058.550
Z3.313.312.046
94.485.20B.569.54

114.055.178.5432.21

Lo anterior demuestra que los activos corrientes correspondientes a efectivo, activos
diferidos y los activos no corrientes correspondientes a propiedades plantay equipo,

intangibles y valorizaciones, permanecieron sin cambios después de la fusion.

Segln se observa del estado financiero, los activos de Primadera mantuvieron su valor
de $19.569.870.253.57 al concluir el proceso de fusion, ni hubo cambios en su
composicion, y se eliminaron los activos de Celeste Limited por valor de

$85.906.128.000 correspondientes a inversiones negociables y deudores.

Los activos de Celeste Capital antes de la fusion eran los siguientes:

CELESTE CAPITAL - BALANCE GENERAL CONSOLIDADO A 30 SEPT. 2014
(pesos colombianos)

ACTIVOS

CUENTA POR COBRAR $ 20.284.800.000
PRIMADERA SAS % 20.284.800.000

INVERSIONES $ 15.619.296.000
PRIMADERA SAS % 15.619.296.000

OTROS ACTIVOS $ 50.002.032.000
EXCEDENTE 5 50.002.032.000

TOTAL ACTIVOS $ 85.906.128.000

El total de activos de Celeste Capital ascendia a $85.906.128.000 compuestos

principalmente por cuentas por cobrar e inversiones realizadas en Primadera S.A.S
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Revisado el balance y los estados financieros de Primadera S.A.S (antes de la fusion),
advierte la Sala que registré la suma de $20.312.001.738,83 correspondiente un pasivo

corriente (otros pasivos).

En la Nota # 15 de los estados financieros esta registrado como un pasivo por futuras
suscripcion de acciones en la suma de $19.289.053.000 y que «...corresponde a giros
realizados por Celeste Capital Limited con el fin de capitalizarlos: marzo 31 de 2014
US$5.000.000, 30 de junio de 2014 US$2.764.183,12 y agosto de 2014,
US$2.235.816,88, los cuales se han venido monetizando de acuerdo con las
necesidades de recursos de la Sociedad”, con lo anterior se entiende que, el acreedor

de la referida cuenta por pagar es Celeste Capital Limited.

Sobre este punto, en materia contable la Sala realiza el siguiente anélisis:

1. De la cuenta por cobrar a la sociedad Primadera SAS $20.284.800.000

En el activo de Celeste Capital Limited, se registra una cuenta por cobrar a Primadera
por $20.284.800.000, y en el pasivo de Primadera, se registra una cuenta por pagar a
Celeste Capital Limited por $19.289.052.814, por lo que corresponde contablemente

realizar la eliminacidn de la misma.
Se advierte en el balance de consolidacion que la eliminacién se realizd
contablemente asi:

e Deudores CR: $19.289.052.814
e Cuenta por pagar BS: $20.284.8000

D.CUENTA POR COBRAR (CELESTE) D CUENTA POR PAGAR (PRIMADERA)
’ $20.284.800.000 $19.289.052.814.30
$20.284.800.000 $19.289.052.814.30 DIFERENCIA 1

$995.747.185.70

2. Inversiones hechas en Primadera S.A.S $15.619.296.000

3. Otros activos $50.002.032.000
$65.621.328.000
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La cuenta de Inversiones que se registra en el Balance de Celeste Capital Limited, por
un total de $65.621.328.000, es eliminada en el balance de consolidacidn, toda vez
gue la inversion correspondia a la inversion realizada por Celeste Capital Limited en la

sociedad Primaderay la valorizaciéon de la misma.

Elregistro que se evidencia en el balance de consolidacion es:

e Inversiones Cr: $65.621.328.000 (eliminacion de la inversion del activo de
Celeste Capital Limited).

e Superavit por valorizaciones DB: $50.002.032.000 (eliminacion de la
valorizacion de la inversion).

e Eliminacion del Capital de Primadera DB: $13.774.311.500 (eliminacidn de las

acciones que tenia Celeste Capital Limited en Primadera)

D.INVERSIONES (CELESTE) D SUPERAVIT POR VALORIZACION (PRIMADERA)
] $65.621.328.000 $50.002.032.0000
$65.621.328.000 $50.002.032.0000 DIFERENCIA 2

D.CAPITAL (PRIMADERA)
13.774.311.500 l

|

Como contrapartida de la eliminacion de las Inversiones de Celeste Capital Limited en

Primadera, se evidencia en el balance de consolidaciéon una eliminacion en el
Patrimonio por $2.840.731.685,70, correspondiente a "efectos de consolidacién”, que
es argumentado por el demandante como: “concepto de diferencia en cambio por

efectos de la fusion".

Realizando el respectivo analisis, se observa que la diferencia surgié de

las eliminaciones realizadas de activo y del patrimonio, asi:

DIFERENCIA1  $995.747.185.70

DIFERENCIA 2 _$1.844.984.500
$2.840.731.685,70
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De lo anterior, entiende la Sala que, en el contexto de una fusién inversa, la sociedad
absorbida (Celeste Capital) tenia como Unica actividad la tenencia accionaria de la
absorbente (Primadera S.A.S), sus activos estaban compuestos principalmente por la
inversidn en la sociedad absorbente y cuentas por cobrar relacionadas con los
rendimientos de la inversiéon, de manera que al desaparecer el acreedor por la
absorcién, confluye en la demandante la calidad de deudor — acreedor, que conlleva
a la “confusion” de las obligaciones, sin que ello significara el incremento de los
activos de la sociedad absorbente, o el incremento patrimonial por desaparicion de

las deudas con la absorbida.

Al existir una relacion reciproca entre los activos de la absorbida y los pasivos de la
absorbente, estos ultimos también deben ser depurados del balance, garantizando

una presentacion coherente de la situacioén financiera consolidada tras la fusion.

En tal sentido los activos contindan en la entidad adquirente con la misma funciény
clasificacion fiscal que tenian antes de la fusién, cumpliendo asi con la normativa que

establece que la naturaleza fiscal de los bienes ho debe cambiar en estos procesos.

La DIAN cuestion¢ lareclasificacion de los activos sefialando que, a su juicio, estos no
conservaron su naturaleza contable tras la operacidn; sin embargo, no precisé de
manera concreta cuales fueron los supuestos cambios ni presento evidencia clara que
sustente dicha afirmacion. Ademas, la entidad no explicé ni fundamento los cambios
especificos que supuestamente se habrian producido, lo que dificulta validar el
cuestionamiento. Por el contrario, se verificd, tanto con el analisis del balance
consolidado como con la légica contable aplicable a las fusiones inversas, que los
activos mantuvieron su naturaleza contable y fiscal original durante el proceso de

fusion.

-De la “eliminacion” de $13.774.311.500 por concepto de patrimonio.

La DIAN igualmente cuestiond el hecho de que el costo fiscal de los bienes

transferidos es diferente al que tenia la sociedad absorbida toda vez que, afirma que

Primadera transfirioé su patrimonio constituido por inversiéon extranjera de 137.743.115
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recibiendo los socios como contraprestaciéon resultante de la fusién la suma de

$101.424.000 que corresponden a 1.014.240 acciones.

Elnumeral 2 del articulo 319-6 de E.T dispone que, para la entidad adquirente el costo
fiscal de los bienes transferidos sera el mismo que tenga la enajenante respecto de
tales bienes, de lo cual se dejara constancia en el documento que contenga el acto

juridico de fusién o escision.

En el caso concreto, el analisis del patrimonio de las compahias intervinientes refleja

lo siguiente:

Balance Primadera: Se evidencia un total de patrimonio de $37.087.623.546,
distribuidos en Capital $13.774.311.500 y Superavit por valorizaciones por
$23.313.312.046

Balance Celeste Capital Limited: al 30 de septiembre de 2014, poseia un patrimonio
de $85.906.128.000 distribuidos asi: Capital $101.424.000, prima en colocacion de
acciones $35.802.672.000 y superavit por valorizaciones $50.002.032.000

Balance Consolidado: un total de patrimonio de $56.376.676.360,30, distribuido en:
Capital $101.424.000, prima en colocacién de acciones $35.802.672.000, superavit
por valorizaciones por $23.313.312.046, efectos de consolidacion -

$2.840.731.685,70.

Tras la fusion entre Primadera y Celeste Capital Limited, se observa que el patrimonio
consolidado resultante presenta un capital social de $101.424.000, que corresponde

al capital aportado originalmente por Celeste Capital Limited.

Respecto al capital por valor de $13.774.311.500 que fue eliminado después del

proceso de fusion, debe considerarse lo siguiente:

- En el balance de Primadera se registra un Capital de $13.774.311.500,

(137.743.115 acciones en circulacion, las cuales tienen un valor unitario de
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$100 y representaban el 100% de las acciones suscritas y pagadas de la

sociedad).

- EL100% de ese capital pertenecia a Celeste Capital Limite quien era el unico

accionista de Primadera.

- En el balance consolidado se evidencia que se disminuyé el capital de

Primadera, todavez que en la consolidacidon se realizd la eliminacion del capital

de Primadera ($13.774.311.500). Posterior a la fusion el capital de Primadera es

de $101.424.000.

Esta participacién accionaria se encuentra debidamente documentada en las actas

de asamblea, los estados financieros de la sociedad, y en el formulario de cancelacién

de inversion extranjera presentado ante el Banco de la Republica, en el cual se indica

gue Celeste Capital Limited ostentaba una participacion del 100%, equivalente

a137.473.115 acciones correspondiente a $13.774.311.500.

En el acta No. 6 de 11 de febrero de 2015, la Asamblea General de Primadera aprobd

la disminucion de capital, asi:

“4. Reforma Estatutaria - Disminucion de Capital

Tomod la palabra la Presidente de la reunidn, para informar al accionista unico que, en
virtud de la fusidn con Celeste Capital Ltd., aprobada mediante reunion de Asamblea de
Accionistas del24 de noviembre de 2014, y conforme se expresa en el balance
consolidado de fusiéon con corte a 30 de septiembre de 2014, el capital de la Sociedad se
disminuye a un valor de COP$101,242,000

(...)

“Paragrafo primero: El capital de la sociedad como consecuencia de la fusion con Celeste
Capital Limites se suscribe asi:

Accionista Capital suscrito Acciones Porcentaje
Celeste $101.424.000 1.0714.240 100%
Businness S.L

Total $101.424.000 1.0714.240 100%

(...)”

En cuanto al tratamiento contable de este tipo de fusién inversa la superintendencia

de sociedades senalo “que las acciones de la absorbida en la absorbente seran
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canceladas con efecto neutro en su capital y deberan ser expedidas nuevamente a
favor de los accionistas de la absorbida en la misma proporcion que tenian en esta, a

menos que los asociados, por unanimidad, acuerden una distribucién diferente”.

En el marco de la fusidon inversa en la que Primadera S.A.S. absorbié a Celeste Capital
Limited., las acciones emitidas originalmente por Primadera a nombre de Celeste
fueron canceladas, en tanto que la sociedad titular de dichas acciones se extinguio
como resultado de la operacion. Como consecuencia correspondia emitir nuevas

acciones directamente a favor de Celeste Business SL, accionista Unico de Celeste.

De conformidad con la NIIF 10, parrafo B86, al preparar estados financieros
consolidados o al integrar patrimonialmente entidades dentro de un grupo
econdémico, deben eliminarse en su totalidad los saldos, ingresos, gastos e

inversiones reciprocas entre entidades del grupo.

En el caso concreto, como resultado de la fusién inversa mediante la cual Primadera
S.A.S. absorbid a lafilial Celeste Capital S.A.S., se elimind contablemente la inversién
que esta ultima mantenia en Primadera, asi como el capital correspondiente emitido
a su favor. Esta eliminacion responde al principio de que una entidad no puede
mantener una participacion en si misma, y refleja la cancelacién de una relacién

reciproca.

La participacion indirecta que mantenia Celeste Business SL en Primadera se
reconoce ahora de forma directa mediante la asignacion correspondiente de
acciones, sin que ello implique una alteracion del patrimonio econdémico consolidado

del grupo.

La eliminacion de la inversion de Celeste en Primadera no altera el patrimonio
econdémico consolidado del grupo porque, el grupo sigue teniendo el mismo controly
los mismos recursos antes y después de la fusion. Celeste Business S.L era duena del
100% de Celeste, y Celeste era duena del 100% de Primadera, es decir que Celeste
Business S.L controlaba indirectamente a Primadera. El grupo tenia los activos y

pasivos combinados de Celeste y Primadera, y ese era el patrimonio econémico del

grupo.
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Después de la fusion, Celeste Limited desaparecid, y Celeste Business S.L paso a ser
la duena directa de Primadera. Los mismos activos, pasivos y negocios siguen

existiendo, solo que ahora estan en una sola entidad (Primadera).

En conclusion, la eliminacion de la inversiéon de Celeste Capital S.A.S. en Primadera
S.A.S., derivada de la fusién inversa, tiene un efecto neutro en el patrimonio
econdmico del grupo, ya que no representa una pérdida ni ganancia real. Simplemente
se reorganiza la estructura de propiedad, trasladando la participaciéon indirecta de
Celeste Business SL a una participacion directa, sin alterar el valor total de los activos

consolidados.

En atencidén a lo dispuesto por la Superintendencia de Sociedades, conforme al cual
las acciones de la absorbida en la absorbente deben ser canceladas y emitidas
nuevamente a favor de sus accionistas en la misma proporcién, y considerando que
Celeste Business SL era el Unico accionista de Celeste Capital S.A.S., se procedid a
cancelar el capital de $13.774.311.500 que Primadera S.A.S. mantenia en cabeza de

la absorbida.

Asi fue pactado en la seccion 2 del compromiso de fusidn al sefalar que “En la fecha
efectiva de la Fusidon, cada una de las acciones de la Sociedad Absorbida emitida y en
circulacion se cancelara en virtud de la Fusion y sin necesidad de recurrir a ninguna
formalidad adicional de parte de su tenedor y sin dar lugar al pago de ningun tipo de

remuneracion y sin la conversion de la misma”.

Posteriormente, y conforme a decisiéon de la asamblea de accionistas, se aprobé la
emisidn de acciones por un valor de $104.424.000 a favor de Business SL quien ahora
es el accionista del 100% de Primadera S.A.S. Este valor corresponde al nuevo capital
suscrito y pagado de la sociedad, lo cual constituye una reorganizacion patrimonial

formal con efecto neutro en el patrimonio econdmico consolidado del grupo.

Enellibrode accionistas de Celeste Capital registrado en cAmara de comercio, consta
el historial de emisiény traspaso de acciones de la sociedad Celeste Capital Ltd en el
que registra que el 18 de julio de 2012 se emitieron 33.868.460 acciones en una

primera ampliacién y luego, el 12 de marzo de 2013, se emitieron 103.874.655
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acciones, sumando un total de 137.743.115 acciones. Sin embargo, la ultima
anotacion del 11 de febrero de 2015 da cuenta de la anulacién de la totalidad de titulos
emitidos por fusion el 11 de febrero de 2015, seglin el acta de Asamblea No.6 de 11 de

febrero de 2015.

Por lo tanto, la disminucion del capital refleja una decisién de la asamblea de no
mantener el mismo valor nominal, lo cual es valido al ser aprobado por unanimidad,

como permite el concepto de la Superintendencia.

Lo anterior advierte que la absorciéon de Celeste por Primadera fue una reorganizacion
empresarial dentro del mismo grupo econdémico, razén por la que no se considera una

venta ni una transferencia, por lo tanto, no se genera ingreso gravable.

Ahora bien, el articulo 319-7 el E.T dispone que las fusiones organizativas deberan
cumplir con el requisito del articulo 319-6 ibidem para que no sean consideradas

enajenaciones.

En este orden, después de analizadas las normas contables y los documentos que
obran en el expediente, encuentra la Sala que se cumplen los requisitos dispuestos en

el articulo 319-6 del E.T asi:

Requisitos del articulo 319-6 Pruebas Observaciones

del E.T

1. La transferencia de activos

entre entidades participantes
en la fusién o escision no
genera ingreso fiscal ni se
considera una venta para
efectos fiscales

- Compromiso de fusion.

- Acta de asamblea general de
accionista de 24 de noviembre
de 2014, el que aprobd el
compromiso de fusion.

-Certificado de Existencia y
representacion legal con la
inscripcion de la fusion en el
registro mercantil.

- Libro de accionistas con
anulacién de titulos emitidos
por la fusién.

Las pruebas acreditan que la figura
juridica utilizada fue una fusion
inversa, registrada e inscrita
legalmente, cumpliendo el requisito
formal de reorganizacion
empresarial.

2. El costo fiscal de los bienes
transferidos sera el mismo
que tenga la enajenante
respecto de tales bienes, de lo
cual se dejara constanciaenel
documento que contenga el

-Acta de Asamblea
aprueba la fusion.

que

-Balances antes y después de
la fusion.

Respecto de la transferencia de
activos en el acta de asamblea
quedé constancia de que la
absorbente quedara como
propietaria y titular de los activos
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acto juridico de fusién o
escision.

- Soporte de la inversion de
Celeste en Primadera por
$13.774.311.500.

-Acta de Asamblea del 11 de
febrero de 2015 en la cual
aprobd lareforma del capital de
la sociedad a la suma de
COP$101.424.000.

que en ese momento tenga la
absorbida.

La modificacién del capital de
$13.774.311.500 a $101.424.000,
obedecié a la eliminaciéon de la
inversion que Celeste Capital tenia
en Primadera conforme lo habilita
las normas contables.

La reforma del capital fue aprobada
de manera unanime por la asamblea
de accionistas quedando
debidamente consignada en el acta
respectiva e inscrita en el registro
mercantil, lo que le otorga plena
validez juridica y societaria.

3. Los bienes transferidos

conservaran para efectos
fiscales en la entidad
adquirente, la misma

naturaleza de activos fijos o
movibles que tengan para la
entidad enajenante en el
momento de la respectiva
fusidn o escision.

-Balance consolidado.

-Actas de asamblea.

- Balances de las sociedades
antes de la fusion.

Como se vio en precedencia los
activos mantuvieron su naturaleza
contable y fiscal original durante el
proceso de fusién y las
eliminaciones obedecieron a los
ajusten contables entre cuentas de
las companias.

3.Cuando un accionista o
socio participa en unafusioén o
escision, debe recibir en la
nueva empresa (ya sea la que
absorbe o la que resulta de la
fusidn/escisién) al menos el
99% del valor de lo que tenia
antes en la empresa original.

- Acta de Asamblea de
aprobacion de la fusion.

- Libro de accionistas que
registra la cancelaciéon de
titulos de Celeste.

- Certificaciéon del Revisor Fiscal
de Primadera S.A.S de 8 de
noviembre de 2017 donde
consta que Celeste Businness
S.L es Uunico accionista de
Primadera.

Antes de la fusién, Celeste
Bussinnes SL era accionista unico
(100%) de Celeste y esta, a su vez,
era accionista Unico (100%) de
Primadera. Después de la fusion
inversa, Celeste Business SL pasé a
ser accionista unico (100%) de
Primadera.

En el presente caso, la operacidn realizada entre Celeste Capital Limited y Primadera

S.A.S. corresponde a una fusién inversa, formalizada mediante acta de asamblea e

inscrita en el registro mercantil.

Esta operacién cumple con los requisitos

establecidos en el articulo 319-6 del Estatuto Tributario, por lo que se considera una

reorganizacidon empresarial y no una enajenacion.

Del analisis de la titularidad y la transferencia de activos, la Sala concluye que dicha

fusion no implicé un cambio real de propietario ni una transferencia econémica de los

bienes. Antes de la operacion, Celeste Business S.L. poseia indirectamente el 100%
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de Primadera a través de Celeste Capital Limited; tras la fusién, pasé a ostentar
directamente ese mismo porcentaje, solo que ahora el control accionario de la matriz
extranjera sobre la filial colombiana se ejerce sin la intermediacion de la sociedad

absorbida.

Segun lo dispuesto en el numeral 2 de dicho articulo, el costo fiscal de los bienes
transferidos debe ser el mismo que tenia el “enajenante”, situaciéon que se cumplio,
porque: i) la eliminacién de la inversion de $3.774.311.500 corresponde a un ajuste de
consolidacién, necesario para evitar que en los estados financieros aparezcan activos
y pasivos duplicados por relaciones reciprocas entre las sociedades fusionadas,; ii) la
disminucién de capital de $101.424.000 fue una reforma estatutaria valida, sin
transferencia de activos a terceros ni enajenacion ; yiii) los activos y pasivos recibidos
en la sucesion universal mantuvieron el mismo valor fiscal que tenian en Celeste, en
cumplimiento expreso del principio de neutralidad del articulo 319-6, lo que garantiza

que no se generd renta gravada derivada de la fusioén.

Por lo expuesto, esta Sala de Decisién no comparte la posicion adoptada por la
entidad demandada en cuanto a que la fusidon entre Celeste Capital Limited y
Primadera S.A.S. constituye una enajenacion. El analisis realizado por la entidad
carece de un examen detallado y riguroso sobre los supuestos cambios en los activos

que fundamentarian dicha conclusion.

Por el contrario, las pruebas obrantes en el expediente acreditan que la operacion se
enmarco en una reorganizacion empresarial, conforme a lo previsto en el articulo 319-
6 del Estatuto Tributario, y que los ajustes contables registrados obedecen
exclusivamente a los procedimientos propios de una fusion inversa, sin que se haya
producido una modificaciéon real del costo fiscal de los bienes transferidos ni la

titularidad.

De manera que, al no acreditarse que hubo enajenacion de activos que hubiere
generado ingresos en cabeza de la sociedad absorbida o de la absorbente, que
debieran ser declarados, concluye la Sala que la sancién impuesta por la Dian se torna

en improcedente. Por contera, se anularan de los actos administrativos acusadosy, a
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titulo de restablecimiento del derecho, declararéa que Primadera S.A.S no esté

obligada al pago de la sancidn por no declarar renta.

Ante la prosperidad del cargo analizado, la Sala se releva del estudio del cargo

relacionado con la liquidacion de la sancidon por innecesario.

5. Condena en costas.

Por no haberse demostrado su causacién, no se condena en costas y agencias en

derecho.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION CUARTA, SUBSECCION B, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia, por autoridad de la ley,

Il. FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resoluciéon Sanciéon por no declarar
322412020000056 de 10 de marzo de 2020, y de su confirmatoria, la Resolucion
003.623 de 1° de junio de 2021, mediante los cuales se impuso la sancién por no
declarar el impuesto sobre la renta del afio 2015 por cambio de titular de inversién

extranjera.

SEGUNDO: Atitulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que Primadera S.A.S

no esta obligadas al pago de la sancion impuesta en los actos acusados.

TERCERO: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas.

CUARTO: NOTIFICAR por correo electrénico la presente providencia a las siguientes

direcciones informadas por las partes:

Parte demandante: martin.acero@ppulegal.com

Parte demandada: notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

Ministerio Publico: procjudadm3@procuraduria.gov.co
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Se precisa a las partes y al Ministerio Publico que para la radicacién de los memoriales

a que haya lugar debera utilizarse el

https://ventanillavirtual.consejodeestado.gov.co/

QUINTO: Archivar el expediente, una vez ejecutoriada esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firmada electronicamente)
CARMEN AMPARO PONCE DELGADO
Magistrada

(firmada electrénicamente)
PATRICIA AFANADOR ARMENTA
Magistrada
Con aclaracién de voto

(firmada electrénicamente)
LINA ANGELA MARIA CIFUENTES CRUZ
Magistrada

buzén:

Se deja constancia de que la presente sentencia se suscribié electréonicamente, en virtud de lo
establecido en el articulo 186 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el canon 46 de la Ley 2080 de

2021.
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Aclaracion de voto de la magistrada Patricia Afanador Armenta

EXPEDIENTE: 25000-23-37-000-2021-00590-00

MAGISTRADA PONENTE: Carmen Amparo Ponce Delgado

DEMANDANTE: Primadera S.A.S.

DEMANDADO: UAE DIAN

ASUNTO: Renta 2015. Sanciéon por no declarar.
Cambio de titularidad de inversion
extranjera

FECHA SENTENCIA: 28 de agosto de 2025

Con todo comedimiento expongo las razones por las cuales aclaro mi voto en la
decision del 28 de agosto de 2025, mediante la cual se anularon los actos
administrativos que impusieron a Primadera S.A.S. sanciéon por no declarar el
impuesto de renta del 2015 por cambio de titular de inversién extranjera y, como

restablecimiento del derecho, dispuso que no estaba obligada a pagar la sancion.

Lo anterior, porque comparto las consideraciones de la providencia sobre el cargo
denominado “4.2. De la obligacién de la sociedad demandante de declarar el impuesto
sobre la renta proveniente del cambio de titularidad de la inversion extranjera” y la
conclusién, a partir de la revision normativa y analisis del material probatorio, que
“al no acreditarse que hubo enajenaciéon de activos que hubiere generado ingresos en
cabeza de la sociedad absorbida o de la absorbente, que debieran ser declarados”, la

sancion impuesta por la DIAN era improcedente.

A mi juicio, el analisis y conclusion del anterior cargo conducia a la nulidad de los
actos administrativos demandados, porque al no acreditarse, por parte de la
administracidén, que la sociedad incurri6 en la conducta reprochable no era

procedente imponer la sancion.

Por ese motivo, consider6 que no habia lugar a que se analizara, como primer cargo
de nulidad, el denominado “4.1. De la oportunidad para proferir y notificar la resolucién

sancién por no declarar el impuesto sobre la renta por cambio de titular de inversion
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extranjera”, pues el ejercicio de la facultad sancionadora por parte de la DIAN esta
sujeta a que el obligado tributario realice el comportamiento que desde la legislaciéon
fiscal es cuestionable. De suerte que, si el contribuyente no incurre en el supuesto
de hecho sancionable no debe verificarse si la entidad actu6 o no de manera

oportuna, pues, en cualquier caso, no debia imponerse la multa.

Por consiguiente, comparto la decision de anular los actos administrativos y
disponer que la sociedad actora no debia pagar la multa impuesta, pero discrepo,
que se haya decidido en primer lugar acerca de la oportunidad para ejercer la
facultad sancionadora, porque, reitero, a mi juicio, se debi6 decidir primeramente si
se incurrié o no en la conducta, y de haberse resuelto afirmativamente -que no ocurrié-

proceder a decidir sobre el elemento temporal.

En los anteriores términos, mi aclaraciéon de voto.

Firmado electrénicamente
PATRICIA AFANADOR ARMENTA
Magistrada

Fecha ut supra.

CONSTANCIA: La presente aclaracion de voto fue firmada electronicamente por la suscrita magistrada que
integra la Subseccién B de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la plataforma
de la corporacion denominada SAMAI. Se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta, conforme a los articulos 186 del CPACA y 62 de la Ley 2430 de 2024.
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