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FUSION DE SOCIEDADES - Existencia. Reiteracion de jurisprudencia. Esta
sometida a una formalidad ad solemnitatem (escritura publica) para que exista
como negocio juridico y sea eficaz entre los sujetos negociales / ACUERDO DE
FUSION DE SOCIEDADES - Formalizacién. Reiteracion de jurisprudencia. Para los
tipos societarios en los que las reformas estatutarias se llevan a cabo mediante
escritura publica ocurre al elevar a escritura publica el acuerdo de fusién
correspondiente, con el lleno de los requisitos y procedimientos previstos
legalmente / FUSION DE SOCIEDADES - Oponibilidad. Reiteracion de
jurisprudencia. La oponibilidad o efectos juridicos ante terceros esta restringida
hasta tanto se inscriba el acuerdo de fusion en el registro mercantil / FUSION DE
SOCIEDADES - Existencia, perfeccionamiento y eficacia entre las partes.
Reiteracion de jurisprudencia. El negocio juridico de fusion se perfecciona y es
eficaz para las partes desde que el acuerdo de fusién se formaliza mediante
escritura publica, independientemente de cudndo se inscriba en el registro
mercantil, lo que solo tiene fines de oponibilidad / EFECTOS TRIBUTARIOS O
FISCALES DEL PERFECCIONAMIENTO DE LA FUSION DE SOCIEDADES -
Precision jurisprudencial. Con motivo del perfeccionamiento de la fusién no hay
lugar a la terminacion anticipada del periodo de causacion o de declaracion del
impuesto, ni una declaracién por fraccién del respectivo periodo, sino que el
cumplimiento del deber formal de presentar la declaracion asociada al periodo en
gue ocurrid el perfeccionamiento de la fusion tiene como obligado a la sociedad
absorbente / FUSION DE SOCIEDADES - Efectos tributarios o fiscales respecto de
la sociedad absorbente. Reiteracidén de jurisprudencia. Una vez perfeccionada la
fusién, la absorbente adquiere los derechos y las obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion / EFECTOS
TRIBUTARIOS O FISCALES DE LA FUSION DE SOCIEDADES - Titularidad del
derecho a la devolucion de saldos a favor declarados por la sociedad absorbida.
Reiteracion de jurisprudencia / IMPUTACION IMPROCEDENTE DE SALDO A
FAVOR - No configuracion / ARTICULO 14-1 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO -
Derogatoria

3- Sobre el momento del perfeccionamiento de las fusiones y sus efectos tributarios, la
Sala tuvo la oportunidad de pronunciarse mediante sentencia del 30 de julio de 2020,
exp. 21606, CP: Julio Roberto Piza, cuyo criterio se reiterard, en lo pertinente, para
resolver el problema juridico sub examine. En esa oportunidad, esta Seccién considerd
que la existencia y perfeccionamiento del negocio juridico de fusion ocurre «al
formalizarse el acuerdo de fusion», lo cual, para aquellos tipos societarios en los cuales
las reformas estatutarias se llevan a cabo mediante escritura publica —como es el caso
gue ocupa a la Sala—, sucede al protocolizar mediante escritura publica el acuerdo de
fusion correspondiente, segun el articulo 177 del CCo. Una vez perfeccionada en esos
términos la fusién, la absorbente adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusidén, segun preceptian los
articulos 172 y 178 ibidem. También alli se precisé la diferencia entre
perfeccionamiento y existencia del negocio juridico de fusién frente a su oponibilidad
ante terceros. En ese sentido, el pronunciamiento en cita sefial6 que la fusién esta
sometida a una formalidad ad solemnitatem (i.e. escritura publica) para que exista como
negocio juridico y sea eficaz entre los sujetos negociales, pero su oponibilidad ante
terceros esta restringida hasta tanto sea inscrito en el registro mercantil (articulos 28.9,
158 y 901 ejusdem). De manera que, para tipos societarios como el analizado (i.e.
sociedad anonima), el negocio juridico de fusion se perfecciona y es eficaz para las
partes (i.e. absorbente y absorbida) desde que el acuerdo de fusién se formaliza
mediante escritura publica, independientemente de cuando se inscriba en el registro
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mercantil, lo que solo tiene fines de oponibilidad. Esa premisa sobre la existencia y
eficacia de la fusién subyace en el articulo 319-9 del ejusdem, por cuanto preceptia
que, desde el momento en que dicho negocio juridico «se perfeccione», la absorbente
adquiere la calidad de deudora solidaria de las obligaciones fiscales a cargo de la
absorbida, incluyendo «intereses, sanciones, anticipos, retenciones, contingencias y
demas obligaciones tributarias». Incluso, desde esa fecha la absorbente no solo asume
la referida «solidaridad», sino que también adquiere los derechos de la absorbida, tal
como lo estimd esta Seccion en sentencia del 19 de octubre de 2017, exp. 19221, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, cuando juzgd que a partir de la fecha de la escritura
publica de fusion, la absorbente es responsable por el cumplimiento de las obligaciones
tributarias sustanciales y deberes formales que surjan o sean exigibles a partir de esa
fecha, al tiempo que «adquiere los derechos que se deriven de dicha relacion». Con
base en lo cual, en esa oportunidad la Seccion decidid que la sociedad absorbente
tenia derecho a la devolucion del saldo a favor declarado por la absorbida «en virtud de
la transferencia en bloque del patrimonio de la sociedad absorbida a favor de la
sociedad absorbente, con ocasion del proceso de fusibn». Conforme a las
consideraciones antes expuestas, la Sala concluye que, desde la fecha del
perfeccionamiento de la fusion, la absorbente es titular del derecho sobre el saldo a
favor del IVA que en el periodo inmediatamente anterior hubiese sido autoliquidado por
la absorbida. Consecuentemente, la absorbente se encuentra facultada para imputar
dicho saldo a favor en la declaracién de IVA del periodo durante el cual se formalizé la
fusidn, o para solicitarlo en compensaciéon y/o devolucién. (...) De conformidad con la
premisa del fundamento juridico nro. 3 de la presente providencia, y dado que el 27 de
diciembre de 2013 la fusion se perfeccioné y surtié efectos entre las partes del negocio
juridico, en esa fecha la demandante —como absorbente— adquirio el derecho sobre el
saldo a favor del IVA gue la absorbida autoliquidé en su declaracion privada del 5.°
bimestre del afio 2013 por cuantia de $220.442.000. Perfeccionada la fusién durante el
transcurso del bimestre 6.° del afio 2013, la absorbente tenia derecho a disponer del
referido saldo a favor mediante imputacion en la declaracion del IVA del 6.° bimestre del
afio 2013, conforme a lo preceptuado en el articulo 815, letra a., del ET. Es pertinente
traer a colacion que las obligaciones tributarias sustanciales que se causen, asi como
los deberes formales exigibles, con posterioridad al perfeccionamiento a la fusion
tendran como obligado tributario a la absorbente, tal como lo sefialé esta Seccion en la
sentencia del 19 de octubre de 2017, exp. 19221, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
y en el fundamento juridico nro. 5 de la sentencia del 30 de julio de 2020, exp. 21606,
CP: Julio Roberto Piza; con lo cual, en esta oportunidad se precisa lo enunciado en el
fundamento juridico nro. 7 de la mencionada sentencia del 30 de julio de 2020, para
indicar que con motivo del perfeccionamiento de la fusion no hay lugar a la terminacion
anticipada del periodo de causacion del impuesto o de declaracion del impuesto, ni una
declaracion por fraccién del respectivo periodo, sino que el cumplimiento del deber
formal de presentar la declaracion asociada al periodo en que ocurrié el
perfeccionamiento de la fusion tiene como obligado a la sociedad absorbente. Por
consiguiente, si bien el IVA es un impuesto de causacion instantanea pero con
declaracion o liquidacion periddica, corresponde a la demandante, que no a la
absorbida, el deber formal de presentar la declaracion del IVA correspondiente al 6.°
bimestre en el sub examine. En dltimo lugar, tal como fue sefialado por la apelante, el
articulo 14-1 del ET no es aplicable a los hechos juzgados, toda vez que para ese
entonces (i.e. afio 2013) no se encontraba vigente, en virtud de que fue derogado por la
Ley 1607 de 2012. No obstante, dicha disposicion juridica no hace parte del
fundamento juridico que adopta esta providencia para juzgar el sub lite, el cual, en
esencia, se deriva de los articulos 172, 177 y 178 del CCo y 319-9 del ET.
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FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 28 NUMERAL 9 / CODIGO
DE COMERCIO - ARTICULO 158 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 172 /
CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 177 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO
178 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 901 / ESTATUTO TRIBUTARIO —
ARTICULO 319-9/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 815 LITERAL A

CONDENA EN COSTAS - Improcedencia. Falta de prueba de su causacién

[Dlebido a que de conformidad con el ordinal 8.° del articulo 365 del CGP «solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién», la Sala se abstendra de condenar en costas, porque en el expediente
no existe prueba de su causacion.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO CGP) -
ARTICULO 365 NUMERAL 8

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogoté, D. C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 08001-23-33-000-2015-00622-01(24475)
Actor: SAINT GOBAIN SEKURIT COLOMBIA SA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 19 de octubre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, Sala de Decision Oral, Seccion B que resolvi6 (ff. 191 y 192 cp2):

Primero: Declarese la nulidad del articulo 1.° de la Resolucion de Devolucién y/o Compensacion
No. 0000258, del 16 de junio de 2014, expedida por el Grupo Interno de Devoluciones de la
Division de Gestion de Recaudo de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN —
Seccional Barranquilla y su confirmatoria, Resolucién No. 9000.005, del 2 de junio de 2015, a
través de las cuales se resolvié la solicitud de devolucion de saldo a favor liquidado en la
declaracion de renta del afio gravable 2011, presentada por la sociedad Saint Gobain Sekurit de
Colombia S.A.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena la devolucién de $ 220.442.000,
correspondiente al saldo a favor generado por la demandante Saint Global Sekurit de Colombia
S.A., en la declaracién de impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2011, dado
que no existe obligacién tributaria a cargo de esa sociedad susceptible de compensacion.
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Tercero: La suma de dinero cuya devolucion se ordena en esta sentencia, se efectuara junto con
los intereses moratorios, acorde lo previsto en el articulo 863 del Estatuto Tributario.

Cuarto: Sin costas.
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante Resolucion nro. 0000258, del 16 de junio de 2014, la Administracion accedi6
a la solicitud de devolucion del saldo a favor del impuesto sobre la renta autoliquidado
por la demandante para el afio gravable 2011, previa compensacion de $220.442.000;
dicha compensacion se adopté motivada en que la actora imputd en su declaracion de
IVA del 6.° bimestre del 2013, sin tener derecho a ello, el saldo favor que por la misma
suma autoliquiddé en la declaracion del 5.° bimestre del afio 2013 una sociedad que
absorbié mediante un proceso de fusion (ff. 39 y 42 a 44 cp?2). La anterior decision fue
confirmada con la Resolucion nro. 900.005, del 02 de junio de 2015 (ff. 42 a 44 cp?2).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé como pretensiones las
siguientes (ff. 97 a 119 cp2):

A. Respetuosamente, solicito que se declare la nulidad del articulo 1° de la Resolucion de
Devolucién y/o Compensacién No. 0000258, del 16 de junio de 2014, expedida por el Grupo
Interno de Devoluciones de la Division de Gestiébn de Recaudo de la Direccion Seccional de
Impuestos de Barranquilla de la DIAN y la Resolucién No. 900.005, del 02 de junio de 2015 que
resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucién No. 0000258, del 16 de junio de 2014,
proferida por el Jefe de la Division de Gestién Tributaria de la Direccién Seccional de Impuestos de
Barranquilla de la DIAN, mediante las cuales se ordendé compensar la suma de $220.442.000 al
Bimestre sexto de 2013, del impuesto sobre las ventas.

B. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene la devolucién del saldo a favor de
manera como fue solicitada, a saber:

1. Ordenar la devolucién de $220.442.000, correspondientes al saldo a favor generado en la
Declaracion de Renta y Complementarios del afio gravable 2011.

2. Abstenerse de compensar dicho saldo a favor con cualquier obligacién tributaria a cargo de
Saint Gobain de Colombia S.A., por tratarse la misma de una sociedad inexistente sin obligaciones
claras, expresas y exigibles a cargo y cuyo patrimonio se encuentra ahora en cabeza de Saint
Gobain Sekurit Colombia S.A.

3. Que se reconozcan, liquiden y paguen los intereses moratorios que se causaron entre el
vencimiento del término para resolver la solicitud de devolucién, hasta la fecha del pago efectivo,
de la forma contemplada en el articulo 863 del Estatuto Tributario.

A los anteriores efectos, invocé como violados los articulos 172, 173, 177, 178 y 179 del
Cco (Codigo de Comercio, Decreto 410 de 1971) y; 319-5, 319-6, 594-2 y 861 del ET
(Estatuto Tributario, Decreto 624 de 1989).
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El concepto de violacion planteado se resume asi (ff. 9 a 25 cp2):

Manifestd que, de conformidad con los articulos 172 y 173 del CCo y 1.° del Decreto
852 de 2006, a partir del momento en el que se protocolizé la Escritura Pablica nro.
3133 (i.e. el 27 de diciembre de 2013), adquirié todos los derechos tributarios de la
sociedad absorbida, razén por la cual, estaba facultada para imputar, en la declaracion
de IVA del 6.° bimestre del afio 2013, el saldo a favor que la sociedad absorbida
autoliquido para el 5.° bimestre del IVA de ese mismo afio. Agregd que si bien la
absorbida present6 una declaracién de IVA por el 6.° bimestre del afio 2013, la misma
carece de validez conforme al articulo 594-2 del ET, toda vez que para la fecha de
presentacion ya se habia perfeccionado la fusién y, por consiguiente, dicha sociedad no
tenia personalidad juridica.

Argumentd que, en los términos del articulo 816 del ET, la compensacion como
mecanismo de extincion de la obligacion tributaria opera cuando existe una deuda clara,
expresa y exigible a favor de la Autoridad de impuestos. A partir de esa consideracion,
expuso que, si en gracia de discusion se admite que en la declaracion de IVA
correspondiente al 6.° bimestre del afio 2013, imputé de forma indebida el saldo a favor
liquidado por la absorbida en la declaracion de IVA del 5.° bimestre de ese mismo afio,
lo procedente era que la demandada modificara la declaracién que presenté por el 6.°
bimestre, antes de proceder a compensar una deuda no reflejada en un titulo juridico.

Contestacion de la demanda
La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 89 a 91 cp2), para lo cual:

Sefalo que la demandante no se encontraba facultada para imputar en la declaracion
de IVA del 6.° bimestre del afio 2013 el saldo a favor liquidado en la declaraciéon de IVA
del 5.° bimestre del mismo afio presentada por la absorbida, en la medida en que la
fusion por absorcion celebrada entre dichas sociedades no produjo efecto tributario
alguno, por cuanto, a su juicio, previa celebracién del negocio juridico no se cumplié
con el requisito del visto bueno del director de la DIAN, en los términos de la letra a. del
articulo 4.° del Decreto 852 de 2006.

Agregd que ambas sociedades estaban obligadas a cumplir, entre otros deberes, con la
obligaciéon de presentar las declaraciones de IVA correspondientes al 6.° bimestre del
afio 2013y, por ende, la liquidacién privada presentada por la absorbida estaba llamada
a producir todos los efectos que le resultan propios.

Concluy6 que la actora le adeudaba el valor del saldo a favor imputado de forma
indebida en la liquidacion privada de IVA del 6.° bimestre del afio 2013, por lo cual, la
compensacion era un mecanismo procedente para extinguir la deuda generada por la
mencionada imputacion improcedente.

Sentencia apelada

El tribunal accedi6 a las pretensiones de la demanda y no condené en costas (ff. 168 a
192 cp2), por las razones que pasan a exponerse:

Considero que, con fundamento en el articulo 14-1 del ET y 1.° del Decreto 852 de
2006, tras la celebracién de una fusion por absorcion, le corresponde a la sociedad
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absorbente asumir las obligaciones tributarias que se encontraban a cargo de la
sociedad absorbida, razén por la cual, en el sub examine, a partir de la protocolizacion
de la Escritura Publica nro. 3133 (i.e. el 27 de diciembre de 2013), la demandante
estaba facultada para imputar en la declaracion del 6.° bimestre del afio 2013 el saldo a
favor que determind la absorbida en la declaracion de IVA del 5.° bimestre de ese
mismo afo. Agrego que, segun lo preceptuado por el articulo 172 del CCo y el ordinal
2.° del articulo 3.° de la Ley 222 de 1995, protocolizada la escritura publica la sociedad
absorbida perdi6 su personalidad juridica, de manera que, al tenor del articulo 594-2 del
ET, la declaracién de IVA correspondiente al 6.° bimestre del afio 2013 presentada por
la sociedad absorbida no surtio efecto juridico alguno. Por todo lo anterior, concluyo que
la Administracion no estaba facultada para realizar la compensacion censurada,
ademas de que la norma del Decreto 852 de 2006 invocada por la demandada solo
resulta aplicable cuando alguna de las sociedades fusionadas es suscriptora de un
contrato de estabilidad tributaria.

No condeno en costas.
Recurso de apelacion
La demandada apel6 la sentencia (ff. 199 a 201 cp2) en los siguientes términos:

Argumentd que, conforme con el articulo 158 del CCo, la fusién por absorcion
celebrada por la demandante como absorbente fue oponible a la Administracion
después de que la escritura publica de fusibn se encontrara inscrita en el registro
mercantil (i.e. 21 de enero de 2014), motivo por el cual, la declaracion de IVA que
presento la sociedad absorbida por el 6.° bimestre del afio 2013 surtié todos los efectos
juridicos del caso. Por ello, sostuvo que la actora no estaba facultada para imputar
como suyo el saldo a favor que determiné la absorbida en la declaracion de IVA del 5.°
bimestre de ese mismo afio y, por consiguiente, procedia la compensacion efectuado
mediante los actos acusados.

Aclaré que la fusién fue celebrada por las partes bajo la vigencia de las normas que
sobre ese tema introdujo la Ley 1607 de 2012, de modo que, el articulo 14-1 del ET no
es aplicable al sub lite.

Alegatos de conclusién

La actora reiterd lo expuesto en las anteriores etapas procesales y afirmé que, con
posterioridad a la fecha de presentacién del escrito de demanda, la Autoridad de
impuestos profirié el auto de archivo con el que reconocié que la sociedad absorbida no
estaba obligada a presentar la declaracion de IVA correspondiente al 6.° bimestre del
afio 2013, habida cuenta que, en virtud de los articulos 172 y 178 del CCo y 319-9 del
ET, dicho deber formal estaba a cargo de la sociedad absorbente (ff. 16 a 26 cpl).

La demandada reiter6 lo argumentado en las anteriores etapas procesales (ff. 27 y 28
cpl).

El ministerio publico no se pronuncio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo al Unico cargo de
apelacion formulado por la parte demandada contra la sentencia de primera instancia,
que accedio a las pretensiones y no condend en costas. Asi, corresponde determinar
cuando se perfeccioné y surtid6 sus efectos juridicos la fusion celebrada por la
demandante en calidad de absorbente, para juzgar si esa sociedad podia imputar en su
declaracion de IVA del 6.° bimestre del afio 2013 el saldo a favor que, antes de la
fusion, fue autoliquidado en el bimestre inmediatamente anterior por la absorbida. Lo
anterior con miras a definir si la demandada podia extinguir mediante compensacion de
oficio, a través de los actos demandados, la deuda equivalente al saldo a favor en
mencion que estimd existente bajo la consideracion de que aquel fue imputado de
manera improcedente por la absorbente.

2- La apelante plantea que la fusion le fue oponible desde el momento en que la
escritura publica de la fusion fue inscrita en el registro mercantil (i.e. el 21 de enero de
2014), a partir de lo cual argumenta que la declaracion de IVA del 6.° bimestre
presentada por la absorbida surti6é todos los efectos del caso y la parte demandante no
estaba facultada para imputar en su declaracién de IVA del 6.° bimestre del afio 2013 el
saldo a favor que la absorbida autoliquidé en la declaracién de IVA del 5.° bimestre del
mismo afio. Bajo las anteriores premisas, la Administracion determiné que era
procedente la compensacion de la deuda que estimé existente a su favor, debido a la
imputacién del saldo a favor efectuada por la demandante que considerd improcedente.

En cambio, la actora y el a quo consideran que la sociedad absorbente adquirié todos
los derechos y obligaciones de la absorbida, incluyendo los de caracter tributario, desde
la fecha en que se otorgd la escritura publica de fusion (i.e. 27 de diciembre de 2013);
razon por la cual concluyen que la absorbente tenia derecho a imputar en la declaracion
de IVA del 6.° bimestre de 2013 el saldo a favor que, antes de celebrarse la fusion, la
absorbida determind en su declaracion de IVA del 5.° bimestre del mismo afio. Por lo
cual, concluyen que no ocurrié una imputacién improcedente del saldo a favor que diera
lugar a una deuda objeto de compensacion.

En esencia, corresponde a la Sala determinar si la sociedad absorbente era titular del
derecho del saldo a favor del IVA que imput6 y que un periodo de declaracion previo fue
autoliqguidado por la sociedad absorbida, para asi juzgar si la premisa de los actos
acusados (i.e. imputacion improcedente por parte de la absorbente del saldo a favor del
IVA de la absorbida) para compensar de oficio se ajusta al ordenamiento tributario.

3- Sobre el momento del perfeccionamiento de las fusiones y sus efectos tributarios, la
Sala tuvo la oportunidad de pronunciarse mediante sentencia del 30 de julio de 2020,
exp. 21606, CP: Julio Roberto Piza, cuyo criterio se reiterarda, en lo pertinente, para
resolver el problema juridico sub examine. En esa oportunidad, esta Seccién considerd
que la existencia y perfeccionamiento del negocio juridico de fusion ocurre «al
formalizarse el acuerdo de fusién», lo cual, para aquellos tipos societarios en los cuales
las reformas estatutarias se llevan a cabo mediante escritura publica —como es el caso
que ocupa a la Sala—, sucede al protocolizar mediante escritura publica el acuerdo de
fusién correspondiente, segun el articulo 177 del CCo. Una vez perfeccionada en esos
términos la fusion, la absorbente adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion, segun preceptian los
articulos 172 y 178 ibidem.

También alli se preciso la diferencia entre perfeccionamiento y existencia del negocio

juridico de fusion frente a su oponibilidad ante terceros. En ese sentido, el
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pronunciamiento en cita sefial6 que la fusion esta sometida a una formalidad ad
solemnitatem (i.e. escritura publica) para que exista como negocio juridico y sea eficaz
entre los sujetos negociales, pero su oponibilidad ante terceros esta restringida hasta
tanto sea inscrito en el registro mercantil (articulos 28.9, 158 y 901 ejusdem) !. De
manera que, para tipos societarios como el analizado (i.e. sociedad an6nima), el
negocio juridico de fusion se perfecciona y es eficaz para las partes (i.e. absorbente y
absorbida) desde que el acuerdo de fusion se formaliza mediante escritura publica,
independientemente de cuando se inscriba en el registro mercantil, lo que solo tiene
fines de oponibilidad.

Esa premisa sobre la existencia y eficacia de la fusion subyace en el articulo 319-9 del
ejusdem, por cuanto preceptiua que, desde el momento en que dicho negocio juridico
«se perfeccione», la absorbente adquiere la calidad de deudora solidaria de las
obligaciones fiscales a cargo de la absorbida, incluyendo «intereses, sanciones,
anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias». Incluso, desde
esa fecha la absorbente no solo asume la referida «solidaridad», sino que también
adquiere los derechos de la absorbida, tal como lo estim6 esta Seccién en sentencia del
19 de octubre de 2017, exp. 19221, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez?, cuando juzgé
que a partir de la fecha de la escritura publica de fusién, la absorbente es responsable
por el cumplimiento de las obligaciones tributarias sustanciales y deberes formales que
surjan o sean exigibles a partir de esa fecha, al tiempo que «adquiere los derechos que
se deriven de dicha relacién». Con base en lo cual, en esa oportunidad la Seccion
decidi6 que la sociedad absorbente tenia derecho a la devolucion del saldo a favor
declarado por la absorbida «en virtud de la transferencia en bloque del patrimonio de la
sociedad absorbida a favor de la sociedad absorbente, con ocasion del proceso de
fusion».

Conforme a las consideraciones antes expuestas, la Sala concluye que, desde la fecha
del perfeccionamiento de la fusion, la absorbente es titular del derecho sobre el saldo a
favor del IVA que en el periodo inmediatamente anterior hubiese sido autoliquidado por
la absorbida. Consecuentemente, la absorbente se encuentra facultada para imputar
dicho saldo a favor en la declaracién de IVA del periodo durante el cual se formalizo la
fusién, o para solicitarlo en compensacion y/o devolucion.

4- Para determinar cuando se perfecciond la fusion y si la demandante adquirié el
derecho al saldo a favor de la absorbida, la Sala encuentra probados los siguientes
hechos relevantes:

(i) ElI 05 de diciembre de 2013, la demandante solicitd la devolucion del saldo a favor
originado en la declaracion del impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable
2011 (f. 2y 3 cp2).

(i) Mediante Escritura Publica nro. 3133, del 27 de diciembre de 2013, se protocolizé
una fusion por absorcion que tuvo como absorbente a la demandante (ff. 606 a 610

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

2 Criterio reiterado en sentencia del 30 de julio de 2020, exp. 21606, CP: Julio Roberto Piza.
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caa3l).

(iii) Segun el certificado de existencia y representacion legal, expedido por la Camara
de Comercio, la escritura publica en comentario fue inscrita en el registro mercantil el 21
de enero de 2014 (f. 29 cp2).

(iv) La declaracion de IVA, que por el 5.° bimestre del afio 2013 present6 la absorbida,
autoliquido un saldo a favor por valor de $220.442.000 —renglon 85 de la liquidacion
privada— (f. 61 cp2).

(v) En el rengléon 80 —saldo a favor del periodo fiscal anterior—, de la autoliquidacion
del IVA, correspondiente al 6.° bimestre del afio 2013 (f. 59 cp 2), la demandante imputé
el saldo a favor contenido en la declaracién privada de IVA del 5.° bimestre del mismo
afo de la sociedad absorbida, por valor de $220.442.000.

(vi) Mediante Resolucion nro. 0000258, del 16 de junio de 2014, la Administracion
accedi6 a la solicitud de devolucién antes mencionada, previa compensacion de
$220.442.000, tras considerar que la actora no tenia derecho a imputar en la
declaracion de IVA del 6.° bimestre del 2013 el saldo favor que por la misma suma
autoliquidé en la declaracion del 5.° bimestre del afio 2013 la sociedad absorbida (ff. 39
y 42 a 44 cp2).

5- Del anterior recuento factico, la Sala encuentra que la fusion se perfeccioné el 27 de
diciembre de 2013, toda vez que en esa fecha fue otorgada la escritura publica que
formaliz6 el acuerdo de fusién, segun lo preceptuado por el articulo 177 del CCo.

De conformidad con la premisa del fundamento juridico nro. 3 de la presente
providencia, y dado que el 27 de diciembre de 2013 la fusién se perfecciono y surtio
efectos entre las partes del negocio juridico, en esa fecha la demandante —como
absorbente— adquirié el derecho sobre el saldo a favor del IVA gue la absorbida
autoliquiddé en su declaracién privada del 5.° bimestre del afio 2013 por cuantia de
$220.442.000. Perfeccionada la fusion durante el transcurso del bimestre 6.° del afio
2013, la absorbente tenia derecho a disponer del referido saldo a favor mediante
imputacién en la declaracion del IVA del 6.° bimestre del afio 2013, conforme a lo
preceptuado en el articulo 815, letra a., del ET.

Es pertinente traer a colacion que las obligaciones tributarias sustanciales que se
causen, asi como los deberes formales exigibles, con posterioridad al
perfeccionamiento a la fusion tendran como obligado tributario a la absorbente, tal como
lo sefalé esta Seccidén en la sentencia del 19 de octubre de 2017, exp. 19221, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, y en el fundamento juridico nro. 5 de la sentencia del
30 de julio de 2020, exp. 21606, CP: Julio Roberto Piza; con lo cual, en esta
oportunidad se precisa lo enunciado en el fundamento juridico nro. 7 de la mencionada
sentencia del 30 de julio de 2020, para indicar que con motivo del perfeccionamiento de
la fusion no hay lugar a la terminacion anticipada del periodo de causacién del impuesto
o de declaracién del impuesto, ni una declaracion por fraccion del respectivo periodo,
sino que el cumplimiento del deber formal de presentar la declaracion asociada al
periodo en que ocurrié el perfeccionamiento de la fusion tiene como obligado a la
sociedad absorbente. Por consiguiente, si bien el IVA es un impuesto de causacion
instantanea pero con declaracion o liquidacion periddica, corresponde a la demandante,
que no a la absorbida, el deber formal de presentar la declaracion del IVA
correspondiente al 6.° bimestre en el sub examine.
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En dltimo lugar, tal como fue sefialado por la apelante, el articulo 14-1 del ET no es
aplicable a los hechos juzgados, toda vez que para ese entonces (i.e. afio 2013) no se
encontraba vigente, en virtud de que fue derogado por la Ley 1607 de 2012. No
obstante, dicha disposicion juridica no hace parte del fundamento juridico que adopta
esta providencia para juzgar el sub lite, el cual, en esencia, se deriva de los articulos
172,177y 178 del CCo y 319-9 del ET.

Por todo lo anterior, no prospera el recurso de apelacion de la demandada. En
consecuencia, se confirma la sentencia apelada por las razones antes expuestas.

6- Finalmente, debido a que de conformidad con el ordinal 8.° del articulo 365 del CGP
«solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

medida de su comprobacion», la Sala se abstendra de condenar en costas, porque en
el expediente no existe prueba de su causacion.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Reconocer personeria juridica a Carolina Jerez Montoya como abogado de la parte
demandada, de conformidad con el poder otorgado (f. 49 cpl).

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

(Firmado electrénicamentez (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
Aclaro voto
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

ACLARACION DE VOTO / FUSION DE SOCIEDADES - Oponibilidad. Se hace
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efectiva en el momento del registro mercantil de la operacién, no de la
suscripcion de la escritura / SOLICITUD DE DEVOLUCION DE SALDO A FAVOR
DE SOCIEDAD ABSORBIDA - Titularidad. El derecho a solicitarlo corresponde a la
sociedad absorbente

[Clonsidero que, aunque en el presente caso no se modifica la conclusion a la que llego
la sala, la oponibilidad frente a terceros de la fusion se hace efectiva en el momento del
registro, no de la suscripcidbn de la escritura. La DIAN como tercero ajeno a la
operacion, solo tiene la posibilidad de conocer la fusion una vez se haga el registro
mercantil de la operacion. En todo caso, es la sociedad absorbente la que tiene la
facultad de solicitar el saldo a favor, por lo que comparto el sentido de la decision.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Radicacion: 08001-23-33-000-2015-00622-01(24475)
Demandante: SAINT GOBAIN SEKURIT COLOMBIA S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA A LA

SENTENCIA DEL 3 DE JUNIO DE 2021, C.P. JULIO ROBERTO PIZA
RODRIGUEZ

Apruebo y suscribo la sentencia de la referencia, pero debo aclarar que considero
que, aunque en el presente caso no se modifica la conclusion a la que llegé la
sala, la oponibilidad frente a terceros de la fusién se hace efectiva en el momento
del registro, no de la suscripcion de la escritura. La DIAN como tercero ajeno a la
operacion, solo tiene la posibilidad de conocer la fusion una vez se haga el
registro mercantil de la operacion.

En todo caso, es la sociedad absorbente la que tiene la facultad de solicitar el
saldo a favor, por lo que comparto el sentido de la decision.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi aclaraciéon de voto
parcial.

(Con firma electrénica) ]
MILTON CHAVES GARCIA
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