FUSION DE SOCIEDADES - Efectos / FUSION DE ENTIDADES FINANCIERAS
— Se rige por el Estatuto Organico del Sistema Financieros y por el Codigo
de Comercio. Formalizacion. Efectos / FUSION PARA EFECTOS
TRIBUTARIOS - Efectos

En primer lugar, es necesario sefialar que conforme con el articulo 172 del Codigo
de Comercio, la fusion de sociedades tiene ocurrencia cuando una o0 mas
sociedades se disuelvan sin liquidarse para ser absorbidas por otra o para crear
una nueva. La misma norma prevé que la sociedad absorbente o la nueva
compafiia adquiere los bienes, derechos y obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion, es decir, que la nueva
sociedad, una vez formalizada la misma, adquiere los bienes y los derechos de la
absorbida e igualmente asume sus pasivos, tal como lo establece el articulo 178
del mismo Cddigo. La fusion de entidades financieras o aseguradoras vigiladas
por la Superintendencia Financiera se regira por las disposiciones contenidas en el
Decreto 663 de 1993 — Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y, en lo no
previsto, se aplicaran las demas normas de caracter especial lo dispuesto en el
Cddigo de Comercio y en la Ley 79 de 1988, segun el caso. El articulo 60 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, establece que la formalizacion del
acuerdo de fusién y el registro de la escritura publica en la Camara de Comercio
deberan efectuarse dentro de los cuarenta y cinco (45) dias calendarios siguientes
a la fecha en que venza el término para objetar que tiene la Superintendencia
Financiera. Una vez formalizada la fusién, la entidad absorbente o la nueva
adquiere de pleno derecho la totalidad de los bienes, derechos y obligaciones de
las entidades disueltas, sin necesidad de tramite adicional alguno. Respecto a la
fusion, el articulo 14-1 del Estatuto Tributario dispone que “Para efectos tributarios,
en el caso de la fusion de sociedades, no se considerara que existe enajenacion,
entre las sociedades fusionadas. La sociedad absorbente o la nueva que surge de
la fusion, responde por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e
intereses y demdas obligaciones tributarias de las sociedades fusionadas o
absorbidas”. El Gobierno Nacional, mediante el Decreto 852 de 2006, reglamento
los efectos tributarios de la fusién, escision y cesion de activos, pasivos y
contratos. En el articulo 1° dispuso que a partir del momento en que se formalice
el acuerdo de fusion, la sociedad absorbente, o la nueva que surge de la fusion,
adquirira los derechos de caracter tributario de la sociedad o sociedades
absorbidas

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 178

REGIMEN DE ESTABILIDAD TRIBUTARIA — Efectos en sociedades en fusion.
Formalizacién de la fusion / IMPUESTO AL PATRIMONIO — Consagracion
legal. Base gravable. Obligacion legal de pagarlo / DEVOLUCION DE PAGO
DE LO NO DEBIDO — No procede dado que la fusion no se habia formalizado

El régimen especial de estabilidad tributaria fue creado por el articulo 169 de la
Ley 223 de 1995 que adicion6é el Estatuto Tributario con el articulo 240-1.
Consistia en que el contribuyente, persona juridica, que suscribiera el contrato de
estabilidad tributaria con el Estado, hasta por diez afos, quedaba excluido de
cualquier tributo o contribucion del orden nacional que se estableciera con
posterioridad a la suscripcion del contrato y durante la vigencia del mismo o
cualquier incremento a las tarifas del impuesto sobre la renta y complementarios,
si se comprometia a determinar una tarifa de este impuesto superior en dos
puntos porcentuales a la tarifa general vigente. Las solicitudes se debian presentar
ante el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales o su delegado, quien
suscribi6 el contrato respectivo, dentro de los 2 meses siguientes a la formulacion



de la solicitud. El articulo 17 de la Ley 863 de 2003, “por la cual se establecen
normas tributarias, aduaneras, fiscales y de control para estimular el crecimiento
econdomico y el saneamiento de las finanzas publicas”, modifico el Capitulo V del
Titulo 1l del Libro Primero del Estatuto Tributario con el fin de establecer por los
afos gravables 2004, 2005 y 2006, el impuesto al patrimonio a cargo de las
personas juridicas, naturales y sociedades de hecho, contribuyentes declarantes
del impuesto sobre la renta. Luego, con la Ley 1111 de 2006 se extendié a los
afios gravables 2007, 2008, 2009 y 2010 para los patrimonios liquidos superiores
0 mayores a 3.000 millones de pesos, a la tarifa del 1.2% anual. En el articulo 28
establecié que la base imponible del impuesto al patrimonio esta conformada por
el valor del patrimonio liquido del contribuyente, poseido el 1° de enero del afio
2007, determinado conforme lo previsto en el Titulo Il del Libro | del Estatuto
Tributario. De acuerdo con lo anterior, para la Sala resulta evidente que cuando la
sociedad demandante pagé la primera cuota del impuesto al patrimonio por el
ejercicio fiscal 2007, por la que presento solicitud de devolucion por pago de lo no
debido, no se habia formalizado la fusion, pues esta se materializ, se reitera, el
29 de agosto de 2007. Asi las cosas, la suma de $4.305.210.000, equivale al
periodo comprendido entre el 1° de enero y el 29 de agosto de 2007, no se
configuré un pago de lo no debido, el que se materializa cuando el contribuyente o
responsable ha realizado el pago sin causa legal y, en este caso, es indudable la
obligacion impuesta por la ley a la sociedad demandante.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 240-1

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., veinticinco (25) de junio de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2009-00210-01(18590)
Actor: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandante contra la sentencia del 2 de septiembre de 2010 del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion “B":, proferida

dentro del proceso de accion de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista
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en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, que negé las suplicas de

la demanda.

ANTECEDENTES

El Banco Cafetero suscribié un contrato de estabilidad tributaria con la DIAN, por
un periodo de diez (10) afios contados a partir del 21 de diciembre de 2000.

El Banco Cafetero S.A. cedid la totalidad de los activos, pasivos y contratos a
favor de Granbanco S.A., operacion aprobada por la Superintendencia Financiera
en la Resoluciéon N° 410 del 7 de marzo de 2005.

La DIAN, mediante Resolucién 03408 del 10 de abril de 2006, autoriz6 a
Granbanco S.A a aplicar el régimen de estabilidad tributaria que amparaba al
Banco Cafetero S.A.- Bancafé, por los afios 2000 a 20092.

El 16 de febrero de 2007, el Banco Davivienda S.A., adquirio el 99.062% del total

de acciones en circulacién emitidas por Granbanco S.A. — Bancafé.

La DIAN profirio la Resolucion N° 07582 del 27 de junio de 2007 por la cual
autorizd al Banco Davivienda S.A. aplicar el régimen de estabilidad tributaria que
amparaba a Granbanco S.A. — Bancafé, a partir del dia en que se formalizé el
acuerdo de fusion y hasta el 31 de diciembre de 20093.

El acuerdo de fusion de las sociedades antes anotadas se formalizé por Escritura
Puablica N° 7019 del 29 de agosto de 2007 de la Notaria 71 del Circulo de Bogoté?.

La demandante presento la declaracion del impuesto al patrimonio el 24 de mayo
de 2007 liquidando un impuesto a pagar de $13.095.014.000, pagado mediante
los recibos de pago N° 51800050006902 del 25 de mayo del mismo afio y
51800050023390 del 31 de enero de 2008.
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El 10 de junio de 2008, la actora solicitd la devolucion, por pago de lo no debido,
de la primera cuota del impuesto al patrimonio de 2007 por la suma de
$6.547.507.000.

La Division de Recaudacion de la Administracion Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Bogota expidio la Resolucién N° 608-0887 del 23 de
julio de 2008 en la que ordend la devolucion de $2.242.297.000 y rechazé la suma
de $4.305.210.000.

Contra la anterior decision, la demandante interpuso recurso de reconsideracion,
acto administrativo que fue confirmado mediante la Resolucién N° 001007 del 4 de
junio de 20009.

LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en
el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, el Banco Davivienda, por

intermedio de apoderado, formulé las siguientes pretensiones®:

“PRIMERO.- Que son nulos los siguientes actos administrativos:

A) La Resolucion N° 608-0887 del 23 de julio de 2008 dictada por la Jefe de la
Divisibn de Recaudacién de la Administracion Especial de Impuestos de
Grandes Contribuyentes de Bogota, D.C., (Hoy Direccibn Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes) mediante la cual se rechazé
parcialmente la devolucion, como pago de lo no debido, del impuesto al
Patrimonio (Primera Cuota) del afio gravable 2007; y

B) La Resolucién N° 001007 del 4 de junio de 2009, por medio de la cual la
Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos — Direccion de Gestion Juridica
de la Direccion Seccional de Impuestos Grandes Contribuyentes fallé el
recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto administrativo de que
trata el numeral anterior y confirmé dicho acto.

SEGUNDO.- Que la declaracién de nulidad solicitada se haga como consecuencia
de reconocer:

A) Que el BANCO DAVIVIENDA S.A. fue titular, durante todo el afio calendario
2007, del contrato de estabilidad tributaria celebrado entre el BANCO
CAFETERO S.A. — BANCAFE y el Estado Colombiano, en virtud de la
absorcion que hizo de GRANBANCO S.A,, el cual a su vez lo habia heredado
del BANCO CAFETERO S.A. — BANCAFE, por virtud de la cesién de activos,
pasivos y contratos que le hizo éste ultimo en el afio 2005.

B) Que, en tal virtud, el BANCO DAVIVIENDA S.A. quedd exonerado por todo el
aflo calendario 2007 de la obligacion de declarar y pagar impuesto al
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C)

patrimonio, en la misma forma que esa institucion cumplié las obligaciones a su
cargo derivadas del contrato por todo el afio 2007, entre ellas la de adicionar
dos puntos porcentuales (2%) a la tarifa del impuesto de renta y
complementarios general vigente para ese afio y pagarle al Estado el mayor
impuesto resultante de dicha adicion.

Que el BANCO DAVIVIENDA S.A. tiene derecho a que se le devuelva la
totalidad de lo pagado indebidamente por el afio calendario 2007 por concepto
de impuesto al patrimonio junto con sus respectivos intereses.

TERCERO.- Como medidas para el restablecimiento del derecho, solicito que se le
ordene a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, por intermedio de quien resulte competente para ello dentro de su
estructura:

A)

B)

Devolver, mediante el acto administrativo apropiado, la cantidad de CUATRO
MIL TRESCIENTOS CINCO MILLONES DOSCIENTOS DIEZ MIL PESOS
MCTE. ($4.305.210.000) que hace parte del total de SEIS MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SIETE MIL PESOS MCTE.
($6.547.507.000) pagados indebidamente por el BANCO DAVIVIENDA S.A. el
25 de mayo de 2007 a titulo de primera cuota del impuesto al patrimonio,
correspondiente al periodo gravable 2007.

Liquidar y pagar los intereses que, por no haber efectuado oportunamente la
devolucién, se estan causando sobre la suma indicada en el ordinal anterior,
por disposicion del Art. 863 del E.T., a la tasa que esté sefialada en el Art. 844,
aplicable al impuesto de patrimonio por mandato del Art. 298-2".

Invocd como normas violadas las siguientes:
Articulos 14-1 y 850 del Estatuto Tributario.
Articulo 169 de la Ley 223 de 1995.
Articulos 172 y 178 del Cédigo de Comercio.
Articulo 25 de la Ley 1111 de 2006.

Para desarrollar el concepto de violacidon manifesto:

Que en virtud de la fusion por absorcién, el Banco Davivienda S.A. qued6 como

titular del contrato de estabilidad tributaria que amparaba a Granbanco, el cual

cumplié, en el afio 2007, el incremento de la tarifa del impuesto sobre la renta en

dos puntos, que le otorgaba el derecho a que, por ese mismo periodo, se le

respetara el contrato y no tuviera que pagar el impuesto al patrimonio, pues este

derecho no naci6 desde la formalizacion de la fusidn sino en afios anteriores.

Consideré que el impuesto al patrimonio no podia fraccionarse, y por esa razon, la

devolucion del valor pagado en la primera cuota por concepto del impuesto al

patrimonio no podia realizarse en proporcién a la parte correspondiente entre la



fecha de formalizacion del acuerdo de fusion, 29 de agosto, y el 31 de diciembre
de 2007.

Que la Administracién Tributaria viol6 en forma directa, por no aplicarlos o
aplicarlos defectuosamente, los articulos 169 de la Ley 223 de 1995, 172y 178 del
Caodigo de Comercio, 14-1 y 850 del Estatuto Tributario, y en forma indirecta, los
principios de igualdad y equidad consagrados en los articulos 13 y 363 de la
Constitucion Politica e incumplié las prestaciones a cargo del Estado derivadas del
contrato de estabilidad tributaria.

Advirtié que el acto que desato el recurso de reconsideracién cambid integramente
la motivacion de la resolucion impugnada, en él se indicé que fue errado el
reconocimiento de la devolucién parcial del valor solicitado como pago de lo no
debido, toda vez que con dicho proceder se fracciona el cumplimiento de la
obligacion tributaria originada por el impuesto al patrimonio como si fuera de

periodo o causado durante todo el afio 2007.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la oportunidad legal, la apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, en escrito de contestacion a la demanda, se opuso a las

pretensiones de la demandas.

Indicé que, de acuerdo con el articulo 95 de la Constitucion Politica, el Banco
Davivienda S.A. tenia el deber de contribuir con el financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado pagando el impuesto al patrimonio por el 2007, por cuanto
es una persona juridica que al primero de enero de ese afio poseia un patrimonio
superior a $3.000.000.000 y, por lo tanto, los pagos de la primera cuota son

validos en su totalidad y no dan lugar a la devolucion.

Afirm6 que el impuesto al patrimonio es instantaneo, esto es, que se causa
simultaneamente a la realizacion del hecho imponible, para lo cual transcribio

apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-1006 de 2003.
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El impuesto se causo el 1° de enero de 2007, fecha en la cual, el beneficiario del
régimen de estabilidad tributaria era Granbanco — Bancafé, pues no se habia

formalizado el acuerdo de fusién con el Banco Davivienda S.A.

Manifesto que el articulo 1° del Decreto 852 de 2006 consagro que, a partir del
momento en que se formalice el acuerdo de fusion, la sociedad absorbente o la
nueva que surge de la fusion adquirira los derechos de caracter tributario de la
sociedad o sociedades absorbidas, con fundamento en ese articulo, la DIAN
expidié la Resolucion 07582 de 2007 en la que precisO que los beneficios
derivados del contrato de estabilidad operarian a partir del dia de formalizacion del

acuerdo de fusién y hasta el 31 de diciembre de 2009.

Los beneficios tributarios adquiridos con ocasion de la fusion se aplicarian
Unicamente a futuro y no retroactivamente, segun el literal a) del articulo 4° del
Decreto 852 de 2006. Asi, se aplican a partir del 29 de agosto de 2007, fecha en la
que se elevé a escritura publica la fusion. El impuesto al patrimonio del afio
gravable 2007 se causo el 1° de enero de esa anualidad y, por tanto, no quedo

cobijado con el régimen de estabilidad tributaria.

Respecto de la aplicacion del inciso final del articulo 169 de la Ley 223 de 1995,
gue en el presente caso no es aplicable porque el beneficio lo tenia Bancafé y no

Davivienda.

Por otra parte, precisé que al desatar el recurso de reconsideracion se mejora la
motivacion, pero los hechos son los mismos planteados en los actos

administrativos demandados.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 2 de septiembre de 2010, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca Seccién Cuarta, Subseccién B7, negé las suplicas de la demanda.

Las razones aducidas en la decisidon son las siguientes:

Después de analizar la naturaleza juridica y los efectos de la fusién de sociedades
y de los contratos de estabilidad tributaria, manifesté el a-quo que los derechos y
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obligaciones derivadas de dichos contratos Unicamente surten efectos a partir del
momento en que se formalice el acuerdo de fusién, esto es, desde que se eleva a
escritura publica y hacia futuro, siempre que exista la autorizacién previa de la

Superintendencia Financiera de Colombia y de la DIAN.

La DIAN mediante la Resolucion N° 07582 del 27 de junio de 2007, acto
administrativo que se encuentra en firme, autoriz6 a Banco Davivienda S.A. a
aplicar el régimen de estabilidad tributaria que amparaba a Granbanco S.A. —
Bancafé, a partir del dia de la formalizacion del acuerdo de fusion y hasta el 31 de
diciembre de 2009.

La demandante, mediante Escritura Publica 7019 del 29 de agosto de 2007 de la
Notaria 71 del Circulo de Bogota, formaliz6 el acuerdo de fusion. Por lo tanto, el

contrato de estabilidad tributaria surtié efectos a partir de dicha fecha.

La reforma societaria que contiene la fusién por absorcion tiene efectos a partir de
su formalizacion por lo que no es posible su aplicacién retroactiva y menos
concederle a la absorbente una condicion juridica que no tiene, pues Granbanco
S.A. — Bancafé y Davivienda tenian, cada una de ellas, personeria juridica como

entes financieros hasta el momento de la fusién.

Granbanco - Bancafé S.A. contaba con un contrato de estabilidad tributaria y
Davivienda podia gozar de sus beneficios a partir del 29 de agosto de 2007; no
podia ejercer validamente el derecho o decir que es titular del mismo, cuando éste
no ha ingresado al patrimonio de quien dice ostentarlo por estar pendiente del
cumplimiento de una condicion legal, esto es, la formalizacion de la fusién en los

términos del Estatuto Organico del Sector Financiero y el Codigo de Comercio.

Los contratos de estabilidad tributaria deben referirse a ejercicios gravables
completos, en virtud del inciso final del articulo 169 de la Ley 223 de 1995. Que
dicho inciso tiene todo el sentido practico de coherencia y concatenacion juridica,
pero que la fusiébn es una situacion atipica que no se ajusta a las previsiones

legales de dicho contrato.

El Banco Davivienda no celebrd con la Administraciéon Tributaria ningun contrato
de estabilidad tributaria, sino que recibié un aval para ser beneficiario de los

derechos en cabeza de un tercero en virtud de una fusion por absorcion. Por lo



tanto, la DIAN debia autorizar la extension de los beneficios del contrato a su favor

en calidad de entidad absorbente.

La demandante realiz6 el pago de la primera cuota del impuesto al patrimonio
cuando aun no existia legalmente la fusion, esto es, en mayo de 2007, pues
Davivienda no habia absorbido a Granbanco quien era el beneficiario del contrato

de estabilidad tributaria.

De conformidad con la Ley 1111 de 2006, el impuesto al patrimonio se causaba al
1° de enero de 2007 y el hecho generador estaba constituido por la posesion de
patrimonio liquido igual o superior a $3.000.000.000. Para el momento en que el
Banco Davivienda pag6 la primera cuota, obligacion tributaria que no dependia de
ninguna condicion, no se habia legalizado el acuerdo de fusion con Granbanco

S.A. lo cual descarta un pago de lo no debido.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la entidad demandante interpuso
recurso de apelacién en el que reiter6 los cargos expuestos en la demanda y
agrego que el Banco Davivienda, en su calidad de absorbente, asumié la posicion
de la absorbida, Granbanco S.A., a quien sucedid en todos los derechos y
obligaciones derivados del contrato de estabilidad tributaria celebrado por Bancafé
en el 2000, vigente por todo el 2007.

Dijo que el a-quo desconocio los efectos de la fusién que la legitiman para exigir el
reconocimiento de los derechos transferidos, de conformidad con los articulos 178
del Cddigo de Comercio y 60 del Estatuto Organico del Sector Financiero, y es la
Unica titular del citado contrato durante el 2007, pues no pueden existir dos

titulares del mismo.

Finalmente, solicitd revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca y que, en su lugar, se acceda a las suplicas de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION



La entidad demandante reiterdé lo expuesto en la demanda y en el memorial del

recurso de apelacion.

La entidad demandada insisti6 en las razones expuestas en el escrito de

contestacion de la demanda.

MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion solicita que se confirme la

sentencia apelada.

Frente a la fusion y sus efectos tributarios, manifesté que la formalizacion del
acuerdo esta referida a la escritura publica que se debe suscribir por tratarse de
una reforma estatutaria y a su inscripcion en la Camara de Comercio para que

produzca efectos.

En el caso de las entidades financieras, el articulo 60 del Decreto 663 de 1993,
Estatuto Organico del Sistema Financiero, prevé que, luego del agotamiento del
término que tienen la Superintendencia Financiera para objetar el acuerdo de
fusion, dentro de los 45 dias siguientes, la entidad absorbente debe formalizar el
acuerdo y registrarlo en la Camara de Comercio y, una vez realizada esa
formalizacién, la entidad absorbente o la nueva adquiere, de pleno derecho la
totalidad de los bienes, derechos y obligaciones de las entidades disueltas sin

necesidad de tramite adicional alguno.

En ese contexto, Unicamente cuando queda formalizada la fusién en los términos
anteriores, esto es, mediante la escritura publica debidamente registrada, la
entidad absorbente adquiere la totalidad de los derechos y obligaciones que tenia

la disuelta.

En materia tributaria, el Decreto 852 de 2006 regul6 en forma especial los efectos
de la fusion al disponer que a partir del momento en que se formalizara el acuerdo

la entidad absorbente adquiria los derechos tributarios de la absorbida.

Segun el articulo 4° del mismo decreto, para aplicar las condiciones propias de los

contratos de estabilidad tributaria, cuya procedencia se reconoce solamente con la



realizacion del proceso de fusion, las sociedades titulares de derechos y
obligaciones relativos a ellos quedaban sujetas a los siguientes requisitos: i) a la
autorizacion previa del director de la DIAN o su delegado; ii) a tener y a desarrollar
el mismo objeto social y actividad; y iii) a que la transferencia de los derechos de

los contratos fuera total e irrevocable.

En cuanto al caso en estudio precisé que la fusiéon, mediante la cual la
demandante absorbi6 a Granbanco, se formalizé el 29 de agosto de 2007
mediante la Escritura Publica 7019 de la Notaria 71 del Circulo de Bogota y que la
demandante pago la primera cuota del impuesto al patrimonio correspondiente al
2007 el 24 de mayo del mismo afio por valor de $6.547.507.000.

Davivienda no podia aducir en esa fecha la condicion de beneficiaria del contrato
de estabilidad tributaria, pues no habia adquirido los derechos derivados de ese

contrato que traia la absorbente.

En esas condiciones el acuerdo de fusion entre Davivienda y Granbanco no podia
generar efectos antes del 29 de agosto de 2007, porque tanto las normas
mercantiles como las financieras le otorgan ese derecho después de formalizado
el acuerdo, acorde con lo cual se encontraba la Resolucién 07582 de 2007

expedida por la DIAN.

De tal manera que el pago realizado por la demandante fue en su condicion de
sujeto pasivo del impuesto al patrimonio que poseia al 1° de enero de 2007 y
guedaba exonerado del mismo a partir de la formalizacion del acuerdo. Por tanto,

no se configura un pago de lo no debido.

Agreg0 que los contratos de estabilidad tributaria se deben suscribir respecto de
periodos gravables completos, pero que, en el caso en estudio, no era posible
aplicar lo dispuesto en el articulo 169 de la Ley 223 de 2995 pues el acuerdo de

fusion, discutido en este caso, se formaliz6 el 29 de agosto de 2007.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



Debe la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 2 de septiembre de 2010, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que nego las suplicas de la demanda.

La controversia juridica versa en determinar si procede la devolucion, a favor de la
demandante, de la primera cuota del impuesto al patrimonio del ejercicio fiscal
2007, correspondiente al periodo anterior a la fusién realizada en el mes de agosto
del mismo afio, que le otorgaba el beneficio del régimen de estabilidad tributaria

gue amparaba a la entidad que absorbio.

En primer lugar, es necesario sefialar que conforme con el articulo 172 del Codigo
de Comercio, la fusion de sociedades tiene ocurrencia cuando una 0 mas
sociedades se disuelvan sin liquidarse para ser absorbidas por otra o para crear

una nueva.

La misma norma prevé que la sociedad absorbente o la nueva compafia adquiere
los bienes, derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al
formalizarse el acuerdo de fusién, es decir, que la nueva sociedad, una vez
formalizada la misma, adquiere los bienes y los derechos de la absorbida e
igualmente asume sus pasivos, tal como lo establece el articulo 178 del mismo
Caodigos.

La fusion de entidades financieras o aseguradoras vigiladas por la
Superintendencia Financiera® se regira por las disposiciones contenidas en el
Decreto 663 de 1993 — Estatuto Organico del Sistema Financiero y, en lo no
previsto, se aplicaran las demas normas de caracter especial lo dispuesto en el
Cddigo de Comercio y en la Ley 79 de 1988, segun el caso.

El articulo 60 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, establece que la
formalizacion del acuerdo de fusion y el registro de la escritura publica en la

Cémara de Comercio deberén efectuarse dentro de los cuarenta y cinco (45) dias

8 “EFECTOS PATRIMONIALES. Art. 178. En virtud del acuerdo de fusion, una vez formalizado, la sociedad
absorbente adquiere los bienes y derechos de las sociedades absorbidas, y se hace cargo de pagar el pasivo
interno y externo de las mismas. La tradicion de los inmuebles se hara por la misma escritura de fusién o por
escritura separada, registrada conforme a la ley. La entrega de los bienes muebles se hara por inventario y se
cumpliran las solemnidades que la ley exija para su validez o para que surtan efectos contra terceros”.

9 Por Decreto 4327 de 25 de noviembre de 2005, se fusioné la Superintendencia Bancaria en la de Valores, con el
nombre de Superintendencia Financiera de Colombia



calendarios siguientes a la fecha en que venza el término para objetar que tiene la
Superintendencia Financiera. Una vez formalizada la fusién, la entidad absorbente
0 la nueva adquiere de pleno derecho la totalidad de los bienes, derechos y
obligaciones de las entidades disueltas, sin necesidad de tramite adicional alguno.

De la normativa mencionada, es claro para la Sala que la fusion surte efectos a
partir del momento en que se formalice el acuerdo, esto es, desde la fecha en que
se eleve la correspondiente escritura publica que lo contenga, suscrita por los

representantes legales de las sociedades participantes.

Respecto a la fusion, el articulo 14-1 del Estatuto Tributario dispone que “Para
efectos tributarios, en el caso de la fusion de sociedades, no se considerara que
existe enajenacion, entre las sociedades fusionadas. La sociedad absorbente o la
nueva que surge de la fusion, responde por los impuestos, anticipos, retenciones,
sanciones e intereses y demas obligaciones tributarias de las sociedades

fusionadas o absorbidas”.

El Gobierno Nacional, mediante el Decreto 852 de 2006, reglamenté los efectos
tributarios de la fusién, escision y cesién de activos, pasivos y contratos. En el
articulo 1° dispuso que a partir del momento en que se formalice el acuerdo de
fusion, la sociedad absorbente, o la nueva que surge de la fusion, adquirira los

derechos de caracter tributario de la sociedad o sociedades absorbidas.

El régimen especial de estabilidad tributaria fue creado por el articulo 169 de la
Ley 223 de 1995 que adicion6 el Estatuto Tributario con el articulo 240-1.
Consistia en que el contribuyente, persona juridica, que suscribiera el contrato de
estabilidad tributaria con el Estado, hasta por diez afos, quedaba excluido de
cualquier tributo o contribucién del orden nacional que se estableciera con
posterioridad a la suscripcion del contrato y durante la vigencia del mismo o
cualquier incremento a las tarifas del impuesto sobre la renta y complementarios,
si se comprometia a determinar una tarifa de este impuesto superior en dos

puntos porcentuales a la tarifa general vigente.

Las solicitudes se debian presentar ante el Director de Impuestos y Aduanas
Nacionales o su delegado, quien suscribié el contrato respectivo, dentro de los 2

meses siguientes a la formulacion de la solicitud.



En el sub examine, observa la Sala que mediante la Resolucion 03408 del 10 de
abril de 2006 la DIAN autoriz6 a Granbanco S.A. para aplicar el régimen de
estabilidad tributaria que amparaba al Banco Cafetero S.A por los afos gravables
2000 a 2009 y que el acuerdo de fusion entre la entidad demandante y Granbanco
S.A. se protocolizé mediante la Escritura Publica N° 7019 del 29 de agosto de
2007 de la Notaria 71 del Circulo de Bogota.

Por lo tanto, el Banco Davivienda adquirié la condicién de beneficiario del contrato
de estabilidad tributaria, que poseia Granbanco S.A., a partir del 29 de agosto de
2007, no antes como lo aduce la apelante, porque tanto las normas comerciales
como las financieras otorgan efectos a la fusion de sociedades a partir de la
formalizacién del acuerdo; acorde con lo cual la DIAN expidi6 la Resolucién 7582
del 27 de junio de 2007, en la que autorizo al Banco Davivienda S.A. para aplicar
el Régimen de Estabilidad Tributaria que amparaba a Granbanco S.A. — Bancafé,
a partir del dia en que se formalizara el acuerdo de fusién y hasta el 31 de
diciembre de 20089.

En ese contexto no esta llamado a prosperar el cargo de apelacién.

En cuanto al pago del impuesto al patrimonio por el ejercicio fiscal 2007 y que

respecto de él solicita la devolucion, por pago de lo no debido, la Sala precisa:

El articulo 17 de la Ley 863 de 2003, “por la cual se establecen normas tributarias,
aduaneras, fiscales y de control para estimular el crecimiento econémico y el
saneamiento de las finanzas publicas”, modificé el Capitulo V del Titulo II del Libro
Primero del Estatuto Tributario con el fin de establecer por los afios gravables
2004, 2005 y 2006, el impuesto al patrimonio a cargo de las personas juridicas,
naturales y sociedades de hecho, contribuyentes declarantes del impuesto sobre

la renta.

Luego, con la Ley 1111 de 2006 se extendid a los afios gravables 2007, 2008,
2009 y 2010 para los patrimonios liquidos superiores o mayores a 3.000 millones

de pesos, a la tarifa del 1.2% anual.

En el articulo 28 establecid que la base imponible del impuesto al patrimonio esta
conformada por el valor del patrimonio liquido del contribuyente, poseido el 1° de



enero del afio 2007, determinado conforme lo previsto en el Titulo 1l del Libro | del

Estatuto Tributario.

En el sub exdmine se observa lo siguiente:

- El 24 de mayo de 2007, el Banco Davivienda S.A. presento la declaraciéon
del impuesto al patrimonio por el afio gravable 2007 con un saldo a pagar
de $13.095.014.000.

- EL 25 de mayo del mismo afio pagoé la primera cuota de dicho impuesto
mediante el Recibo de Pago N° 5180005006902 por valor de
$6.547.507.00010,

- El 31 de enero de 2008 pago la segunda cuota mediante el Recibo de Pago
N° 518000500023390 por la suma de $6.547.507.000.

- El 10 de junio de 2008 la apelante solicité la devolucion de $6.547.507.000,
como pago de lo no debido por concepto de la primera cuota del impuesto
al patrimonio del afio 200711,

- La Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de
Bogota, mediante la Resolucion 608-0887 del 23 de julio de 2008, ordend la
devolucion de $2.242.297.000 y rechaz6 la suma de $4.305.210.000 al
considerar que la sociedad tenia derecho a la devoluciéon proporcional
desde la fecha de formalizacion del acuerdo de fusion y hasta el 31 de
diciembre 200712,

De acuerdo con lo anterior, para la Sala resulta evidente que cuando la sociedad
demandante pago la primera cuota del impuesto al patrimonio por el ejercicio fiscal
2007, por la que present6 solicitud de devolucién por pago de lo no debido, no se
habia formalizado la fusion, pues esta se materializo, se reitera, el 29 de agosto de
2007.

Asi las cosas, la suma de $4.305.210.000, equivale al periodo comprendido entre
el 1° de enero y el 29 de agosto de 2007, no se configuré un pago de lo no debido,
el que se materializa cuando el contribuyente o responsable ha realizado el pago
sin causa legal vy, en este caso, es indudable la obligacién impuesta por la ley a la

sociedad demandante.

10 Folio 38 del cuaderno de antecedentes
11 Folio 45 del cuaderno de antecedentes
12 Folio 62 a 66 del cuaderno de antecedentes



En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Finalmente, en cuanto a la aplicaciéon del articulo 169 de la Ley 223 de 1995, que
establece que los contratos de estabilidad tributaria se refieren a ejercicios fiscales
completos, advierte la Sala que en el presente caso no es posible exigir su
aplicacién, pues el proceso de fusion no se inici6 y menos se materializé el 1° de
enero de 2007, sino que, como quedo6 antes anotado, fue el 29 de agosto de 2007,
fecha a partir de la cual la sociedad demandante quedo6 autorizada para disponer

de los beneficios de dicho contrato.

En consecuencia, la Sala no dara prosperidad al recurso de apelacion interpuesto
por la demandante y confirmara la decision del a-quo.

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

la ley,

FALLA

Primero: CONFIRMASE la sentencia del 2 de septiembre de 2010 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B proferida dentro
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la entidad
financiera Banco Davivienda S.A. contra la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales DIAN.
Segundo: Recondcese personeria a la abogada Patricia del Pilar Romero Angulo,
como apoderada de la DIAN, en los términos del poder que aparece en el folio 160

del cuaderno principal.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.
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