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CONSE]JO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogotd, D. C. veintiséis (26) de febrero de dos mil quince (2015)

Ref.: 250002327000200900211 01 (18759)
Demandante: BANCO DAVIVIENDA S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES DIAN

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la entidad
demandante contra la sentencia del 27 de enero de 2011 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que

denego las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

El Banco Cafetero suscribio un contrato de estabilidad tributaria con la DIAN,
por un periodo de diez (10) afios contados a partir del 21 de diciembre de
2000.
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El Banco Cafetero S.A. cedio la totalidad de los activos, pasivos y contratos a
favor de Granbanco S.A., operacién aprobada por la Superintendencia

Financiera en la Resoluciéon N° 410 del 7 de marzo de 2005.

La DIAN, mediante Resolucion 03408 del 10 de abril de 2006, autorizdé 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., adquirié el 99.062% del

total de acciones en circulacion emitidas por Granbanco S.A. — Bancafé.

La DIAN profirié la Resolucion N° 07582 del 27 de junio de 2007 por la cual
autorizé al Banco Davivienda S.A. aplicar el régimen de estabilidad tributaria
qgque amparaba a Granbanco S.A. — Bancafé, a partir del dia en que se

formaliz6 el acuerdo de fusién y hasta el 31 de diciembre de 20092.

El acuerdo de fusién de las sociedades antes anotadas se formalizd por
Escritura Pablica N° 7019 del 29 de agosto de 2007 de la Notaria 71 del

Circulo de Bogotas.

La demandante presentd 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.

T Folios 23 a 26 del cuaderno de antecedentes
2 Folios 27 a 29 del cuaderno de antecedentes
3 Folios 30 a 32 del cuaderno de antecedentes
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El 10 de junio de 2008, la actora solicitd la devolucion, por pago de lo no
debido, de la segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 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 Resolucion N° 608-0888
del 23 de julio de 2008 en la que ordend la devolucion de $2.242.297.000 y
rechazo la suma de $4.305.210.0004.

Contra la anterior decisibn, la demandante interpuso recurso de
reconsideracién, acto administrativo que fue confirmado mediante la
Resolucién N° 001008 del 4 de junio de 2009.

LA DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el
articulo 85 del Cdadigo Contencioso Administrativo, el Banco Davivienda, mediante

apoderado, formuld las siguientes pretensiones®:
“‘PRIMERO.- Que son nulos los siguientes actos administrativos:

A) La Resolucion N° 608-0888 del 23 de julio de 2008 dictada por la Jefe de
la Divisién de Recaudacion de la Administracién Especial de Impuestos
de Grandes Contribuyentes de Bogota, D.C., (Hoy Direccién Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes) mediante la cual se rechazo

4 Folios 55 a 59 del cuaderno de antecedentes
5 Folios 2 al 20 del cuaderno principal
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parcialmente la devolucién, como pago de lo no debido, del impuesto al
Patrimonio (Segunda Cuota) del afio gravable 2007; y

La Resolucién N° 001008 del 4 de junio de 2009, por medio de la cual la
Subdirectora de Gestién de Recursos Juridicos — Direccion de Gestion
Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos Grandes Contribuyentes
fall6 el recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto
administrativo de que trata el numeral anterior y confirmo dicho acto.

SEGUNDO.- Que la declaracion de nulidad solicitada se haga como
consecuencia de reconocetr:

A)

B)

C)

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
cesion de activos, pasivos y contratos que le hizo éste ultimo en el afio
2005.

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

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 31 de enero de 2008 a titulo de segunda
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cuota del impuesto al patrimonio, correspondiente al periodo gravable
2007.

B) Liquidar y pagar los intereses que, por no haber efectuado
oportunamente la devolucion, se estdn 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".

Invocé como normas violadas los articulos 14-1 y 850 del Estatuto Tributario; 169 de
la Ley 223 de 1995; 172 y 178 del Codigo de Comercio y 25 de la Ley 1111 de
2006.

El concepto de la violacion lo desarrollé con los siguientes argumentos:

Expuso la actora, que en virtud de la fusién por absorcion, el Banco Davivienda S.A.
guedd como titular del contrato de estabilidad tributaria que amparaba a Bancafe,
cuyos derechos y obligaciones fueron transferidos a Granbanco y luego a
Davivienda, el cual cumplié, en el afio 2007, pues incrementd la tarifa del impuesto
sobre la renta en dos puntos, lo que le otorgaba el derecho a que se respetara el
contrato y no tuviera que pagar el impuesto al patrimonio, pues este derecho no

nacio desde la formalizacion de la fusién sino en afios anteriores.

Considerd gue el impuesto al patrimonio no podia fraccionarse, y por esa razoén, la
devolucién del valor de la segunda cuota que pagd, no podia realizarse en
proporcion a la parte correspondiente entre la fecha de formalizacion del acuerdo de
fusion, 29 de agosto de 2007 y el 31 de diciembre de 2007.

Manifestd que el acto que desatd el recurso de reconsideracion cambid
integramente la motivacion de la resoluciéon impugnada, pues indicoé que fue errado
el reconocimiento de la devolucion parcial del valor solicitado como pago de lo no

debido, toda vez que con dicho proceder se fracciona el cumplimiento de la
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obligacion tributaria originada por el impuesto al patrimonio como si fuera de periodo

o causado durante todo el afio 2007.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la parte demandada®, en escrito de contestacion a la demanda, se

opuso a las pretensiones de la demanda.

Sefialé6 que de acuerdo con el articulo 95 de la Constitucién 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, porque al
primero de enero de ese afio cumplia las condiciones establecidas en el Estatuto
Tributario para estar obligada a hacerlo, esto es, tratarse de una persona juridica
gue a esa fecha poseia un patrimonio liquido superior a $3.000.000.000; que, por lo
tanto, el pago de la segunda cuota es valido en su totalidad y no hay lugar a la

devolucion.

Advirti6 que el impuesto al patrimonio es instantaneo, esto es, que se causa
simultdneamente con la realizacion del hecho imponible, para lo cual transcribio
apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-1006 de 2003.

Dijo que, de acuerdo con la naturaleza del impuesto y para el caso que nos ocupa,
el impuesto se causoé 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 fusiébn con el Banco Davivienda S.A., por lo cual la
obligacion del pago del impuesto se caus6 en cabeza del Banco Davivienda.

Que el articulo 1° del Decreto 852 de 2006 consagré que a partir del momento en
que se formalice el acuerdo de fusion, la sociedad absorbente o la nueva que surge
de la fusién adquirird los derechos de caracter tributario de la sociedad o sociedades

6 Folios 63 a 70 del cuaderno principal
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absorbidas, por lo que, con fundamento en ese articulo, la DIAN expidid la
Resolucion 07582 de 2007 en la que precisé que los beneficios derivados del
contrato de estabilidad operarian a partir del dia en que se formalizara el acuerdo de
fusién y hasta el 31 de diciembre de 2009.

Afirmd que, por lo tanto, los beneficios tributarios adquiridos con ocasion de la fusion
s6lo tienen aplicacion a futuro y no retroactivamente y asi lo precisa el literal a) del
articulo 4° del Decreto 852 de 2006. En consecuencia, para el caso, se aplican a
partir del 29 de agosto de 2007, fecha en la que se elevé a escritura publica la
fusion; acorde con lo anterior, como el impuesto al patrimonio del afio gravable 2007
se causO el 1° de enero de esa anualidad, no quedd cobijado con el régimen de
estabilidad tributaria.

Advierte que el inciso final del articulo 169 de la Ley 223 de 1995 no es aplicable en
el presente caso porque el beneficio lo tenia Bancafé y no Davivienda.

De otro lado, precis6 que en la resolucion que desato el recurso de reconsideracion
se mejoraron los argumentos, pero los hechos son los mismos planteados en los

actos administrativos demandados.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 27 de enero de 2011, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccion Cuarta, Subseccion “A’” negd las suplicas de la

demanda, con fundamento en los siguientes argumentos:

Luego del andlisis de la naturaleza juridica y los efectos de la fusion de

sociedades y de los contratos de estabilidad tributaria, manifesté el a-quo

7 Folios 139 a 156 del cuaderno principal
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que es a partir de la formalizacion del acuerdo de fusién que la sociedad
absorbente adquiere los derechos de caracter tributario de la sociedad
absorbida. Que en el presente caso, el mencionado acuerdo se formalizé el
29 de agosto de 2007, fecha en la que se entiende que la operacion

comienza a producir efectos frente a terceros.

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

Por consiguiente, concluyé que la Administracion actué conforme con las
normas legales aplicables a la fusidén, es decir, autorizé la aplicacion del
Régimen de Estabilidad Tributaria a partir del dia en que se formaliza el
acuerdo de fusion, y no el 1° de enero de 2007, fecha en que se causa el
impuesto al patrimonio, época en que la actora era sujeto pasivo del dicho

gravamen.

Adujo que la Administracion, en los actos demandados, dio cumplimiento a la
Resolucion 07582 del 27 de junio de 2007, en la que determind la forma en
que la fusién surtiria efectos en la aplicacion del régimen de estabilidad
tributaria; acto que hasta el momento se presume legal sin que hay sido

controvertido por la demandante.

PrecisO que en el caso de la fusibn no es posible otorgarle efectos
retroactivos al régimen de estabilidad tributaria, dado que la norma, en forma

expresa e inequivoca, se refiere a la aplicacion futura de las condiciones del
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respectivo contrato de estabilidad tributaria, lo cual ya fue definido por la
DIAN.

Indicé que, por lo expuesto, no son validos los argumentos de la actora acerca de
que la Administracién desconocio el contrato de estabilidad tributaria vigente por los
afios 2000 a 2009. Concluyé que el Banco Davivienda S.A., es sujeto pasivo del
impuesto al patrimonio por el periodo anterior a la formalizacién de la fusién vy, por
ende, los pagos efectuados por la sociedad no constituyen un pago de lo no debido
y la Administracion, con su actuar, no vulneré las disposiciones citadas por la

demandante.
RECURSO DE APELACION

La actora® interpuso recurso de apelaciébn en el que reiteré los cargos
expuestos en la demanda y agregd que el Banco Davivienda, en su calidad
de absorbente, asumio 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.

Indicé que lo que se pretende no es aplicar retroactivamente un derecho
adquirido por el Banco Davivienda S. A., al momento de solemnizar la fusion,
sino que el derecho de la sociedad es el mismo que tenia Granbanco a 1° de
enero de 2007, cuando se causé instantaneamente el impuesto, aspecto que
es el fundamental de la argumentacion y que no analizé el a quo, pues se

limito a afirmar que el acto de fusion no puede tener el efecto retroactivo.

8 Folios 158 a 168 del cuaderno principal
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Dijo que tanto la DIAN como el a-quo desconocieron los efectos de la fusion
que la legitiman para exigir el reconocimiento de los derechos transferidos,
de conformidad con los articulos 178 del Cédigo de Comercio y 60 del
Estatuto Organico del Sector Financiero y que es la Unica titular del citado

contrato durante el 2007, pues no pueden existir dos titulares del mismo.

Menciono que el Tribunal, en la sentencia, adujo que el articulo 169 de la Ley
223 de 1995, no es aplicable al caso, en cuanto a que los contratos de
estabilidad tributaria deben referirse a ejercicios gravables completos. Al
respecto, dijo que el mantenimiento del equilibrio del contrato, de acuerdo
con el articulo 1602 del Cédigo de Comercio, y las razones de justicia y
equidad obligan al Estado a reconocerle al Banco Davivienda S.A., su
derecho a ser exonerado del impuesto al patrimonio por todo el afio 2007, en
cumplimiento del articulo 169 ibidem, y a devolverle el impuesto que

indebidamente pag0, conforme con el articulo 850 del Estatuto Tributario.

Finalmente, solicitd6 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® reiter6 lo expuesto en la demanda y en el

memorial del recurso de apelacion.

La entidad demandadal® insisti6 en las razones expuestas en el escrito de

contestacion de la demanda.

9 Folios 177 a 181 del cuaderno principal
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El Ministerio Publicoll solicit6 que se confirme la sentencia apelada, por lo

siguiente:

Precis6 que el apelante no ataca la sentencia del a quo, ni los actos
demandados, sino la Resolucion 07582 del 27 de junio de 2007, que autorizé
a la actora a aplicar el régimen de estabilidad tributaria desde el momento en
que se formalizé el acuerdo de fusion, el cual sirvio de fundamento a los

actos demandados y cuya legalidad no ha sido cuestionada.

Frente a la fusion y sus efectos tributarios, manifesté que la formalizacion del
acuerdo esta referida a la escritura publica, en virtud de lo cual, segun el
articulo 178 del Cdédigo de Comercio, la sociedad absorbente adquiere los

derechos y obligaciones de la absorbida.

Que los articulos 55 y siguientes del Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico
del Sistema Financiero, regulan el proceso de fusion entre entidades
financieras y que el articulo 60 prevé que, una vez realizada la formalizacion
de la misma, 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.

Que, en ese contexto, Unicamente cuando queda formalizada la fusion, la
entidad absorbente adquiere la totalidad de los derechos y obligaciones que
tenia la disuelta, lo que también dispone en materia tributaria, el Decreto 852

de 2006, que regul6 en forma especial los efectos de la fusién, normativa que

10 Folios 182 a 187 del cuaderno principal
11 Folio 195 a 199 cuaderno principal
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dispuso que a partir del momento en que se formalizara el acuerdo la entidad

absorbente adquiria los derechos tributarios de la absorbida.

Preciso que, en el presente caso, la fusion, mediante la cual la demandante
absorbido a Granbanco, se formalizé el 29 de agosto de 2007 vy que la
demandante declaré el impuesto al patrimonio que, de conformidad con lo
previsto en los articulos 26 y 27 de la Ley 1111 de 2006, se causaba por la
posesion de riqueza al 1° de enero de 2007, fecha para la cual la sociedad

actora estaba obligada a declararlo y a pagarlo.

Advirtié que la sociedad actora 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 absorbida.

Que, en tales 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 otorgaban ese derecho
después de formalizado el acuerdo, como se expresoé en la Resolucién 07582
de 2007, proferida por la DIAN.

De modo que la demandante realizé el pago en su condicién de sujeto pasivo
del impuesto al patrimonio que poseia al 1° de enero de 2007 y hasta el 29
de agosto de 2007, quedando exonerada del mismo sélo a partir de la
formalizacion del acuerdo, por lo que no se configura un pago de lo no
debido.
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Por altimo, agreg6 que el hecho de que los contratos de estabilidad tributaria
debian suscribirse respecto de periodos gravables completos, no tiene el
alcance de desconocer la regulacion especial prevista en las normas antes
mencionadas ni de darle efectos retroactivos a la fusion, como lo pretende la

demandante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Debe la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 27 de enero de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, que denegb las suplicas de la demanda.

La controversia juridica versa en determinar si procede la devolucién, a favor de la
demandante, del valor que pag6 por concepto de la segunda 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, por efectos del régimen de

estabilidad tributaria que amparaba a la entidad que absorbié.

Para proceder al andlisis sefialado, la Sala reitera las consideraciones
expuestas en la Sentencia del 25 de junio de 2012, dictada en el proceso
18590, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, al resolver el mismo
asunto entre las mismas partes, en relacion con el valor pagado por la

primera cuota del impuesto al patrimonio por el afio 2007.

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

nueva.



LEGISmo

www.legismovil.com

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 fusidn, 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
Caodigol2.

La fusién de entidades financieras o aseguradoras vigiladas por la Superintendencia
Financieral? se rige 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 Codigo 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 fusion, 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.

De la normativa mencionada, es claro, para la Sala, que la fusién surte efectos a
partir del momento en que se formalice el acuerdo, esto es, desde la fecha en que
se eleve a escritura publica, suscrita por los representantes legales de las

sociedades participantes.

12 “eFECTOS PATRIMONIALES. Art. 178. En virtud del acuerdo de fusiéon, 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 fusion o por escritura separada, registrada conforme a la ley. La entrega de los bienes
muebles se haréa por inventario y se cumpliran las solemnidades que la ley exija para su validez o para
que surtan efectos contra terceros”.

13 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
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Respecto a la fusion, el articulo 14-1 del Estatuto Tributario dispone que “Para
efectos tributarios, en el caso de la fusidon 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, reglament6 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 fusién, adquirira los
derechos de cardcter 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 adiciond 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 afios, quedaba excluido de cualquier tributo o
contribucién del orden nacional que se estableciera con posterioridad al mismo, o de
cualquier incremento a las tarifas del impuesto sobre la renta vy
complementarios, siempre que se determinara 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 debia suscribir el contrato respectivo, dentro de los

dos (2) meses siguientes a la formulacién de la solicitud.

En el sub examine, observa la Sala que mediante la Resolucién 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 afios gravables

2000 a 2009 y que el acuerdo de fusion entre la entidad demandante y Granbanco
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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 adquirioé la condicion 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, a la fusion de sociedades, efectos a partir de la
formalizacion del acuerdo; acorde con lo anterior, la DIAN profirid la Resolucion
7582 del 27 de junio de 2007, en la que autoriz6 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 fusion y hasta el 31 de
diciembre de 2009.

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

En cuanto al pago del impuesto al patrimonio por el ejercicio fiscal 2007, respecto

del cual se solicita la devolucién, 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 econdémico y el
saneamiento de las finanzas publicas”, modificd el Capitulo V del Titulo Il 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 a 3.000 millones de pesos, a la tarifa

del 1.2% anual.

En el articulo 28 se dispuso que la base imponible del impuesto al patrimonio esta

conformada por el valor del patrimonio liquido del contribuyente, poseido el 1° de
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enero del afio 2007, determinado conforme con lo previsto en el Titulo 1l del Libro |

del Estatuto Tributario.
En el sub examine se observa lo siguiente:

- El 24 de mayo de 2007, el Banco Davivienda S.A. presentd la

declaracion del impuesto al patrimonio por el afio gravable 2007.

- EL 25 de mayo del mismo afio pagé la primera cuota de dicho
impuesto, por valor de $6.547.507.000, mediante el Recibo de Pago
N° 5180005006902.

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

- El 10 de junio de 2008 la apelante solicito la devolucion de
$6.547.507.000, como pago de lo no debido por concepto de la

segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 2007.

- La Administracion Especial de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota, mediante la Resolucién 608-0888 del 23 de
julio de 2008, ordend la devolucion de $2.242.297.000 y rechazé la
suma de $4.305.210.000.

De acuerdo con lo anterior, se reitera, la fusion se formalizé el 29 de agosto de
2007, lo que significa que a 1° de enero de 2007, la base gravable de la actora
superaba la establecida en la ley para quedar obligada al pago del impuesto al
patrimonio y, por lo tanto, no se configur6 un pago de lo no debido, el que se

materializa cuando el contribuyente o responsable ha realizado el pago sin causa
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legal vy, en este caso, es indudable la obligacion impuesta por la ley a la sociedad

demandante.

En consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Finalmente, en cuanto a la aplicacion 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
aplicacion, pues el proceso de fusién no se inicié ni se materializé el 1° de enero de
2007, lo que, como quedd antes anotado, ocurrio el 29 de agosto de 2007, fecha a
partir de la cual la sociedad demandante qued6 autorizada para disponer de los

beneficios de dicho contrato.

Por lo expuesto, la Sala no dard prosperidad al recurso de apelacion

interpuesto por la demandante y confirmard 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 27 de enero de 2011, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “A”, proferida dentro
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la entidad
financiera Banco Davivienda S.A. contra la Direcciéon de Impuestos y Aduanas

Nacionales DIAN.
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Segundo: Recondcese personeria a la abogada Carmen Adela Cruz Molina, como
apoderada de la DIAN, en los términos del poder que aparece en el folio 188 del

cuaderno principal.

Copiese, notifiguese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal

de origen. Cumplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



