ESCISION DE SOCIEDADES —Generalidades y efectos fiscales / ESCISION
DE SOCIEDADES — Clases. Parcial y total / ESCISION PARCIAL — Patrimonio
de la sociedad escidente. En su patrimonio permanece todo aquello que no
guede incorporado en el bloque transferido a la sociedad beneficiaria /
Escision — Efectos entre las partes y los terceros. Se surten a partir de la
inscripcion de la escritura de escision en el Registro Mercantil / ESCISION
DE SOCIEDADES - Efectos fiscales. A partir del registro de la escritura con
al que se perfecciona la escision nace para la sociedad escindida
(beneficiaria) la responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones
tributarias inherentes a la parte patrimonial transferida por la sociedad
escindente y, a su vez, esta adquiere los derechos derivados de la misma

Conforme con el articulo 3 de la Ley 222 de 1995, habra escision (i)
cuando una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias
partes de su patrimonio a una o mas sociedades existentes o las destina
a la creacion de una o varias sociedades (escision parcial) o (ii) cuando
una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos
0 mas partes, que se transfieren a varias sociedades existentes o se
destinan a la creacion de nuevas sociedades (escision total). La escision
parcial implica “el mantenimiento de la personalidad juridica de la compafiia
escindente que no se disuelve, ni se extingue. Asi pues, el efecto principal que
produce la modificaciéon contractual respecto de la sociedad escindente es la
disminucién del capital social o de otras cuentas patrimoniales, en cuantia
equivalente a las partes patrimoniales transferidas en virtud de la operacion”.
Por el contrario, en la escision total, la sociedad escindente se extingue,
sin que sea necesario cumplir con el proceso de liquidacion, porque la
beneficiaria asume tanto los activos como los pasivos de aquella. En la
escision parcial, que es la que interesa en este proceso, la sociedad
escidente, sin disolverse, fracciona su patrimonio y la porcion
patrimonial dividida la transfiere en bloque a la sociedad o sociedades
beneficiarias (existentes o creadas). De esta manera, todo aquello que
no esté incorporado en el bloque transferido a la sociedad
beneficiaria, necesariamente permanece en el patrimonio de la
sociedad escindente. En efecto, el articulo 4 de la Ley 222 de 1995
sefala que una de las especificaciones que se debe incorporar en el
proyecto de escisiéon es la “discriminacién y valoracion de los activos y
pasivos que se integran al patrimonio de la sociedad o sociedades
beneficiarias” (numeral 4), que debera ser aprobado por la junta de
socios 0 asamblea general de accionistas de la sociedad que se escinde,
asi como la sociedad beneficiaria, cuando esta ya exista. Ademas, el
acuerdo de escision debera constar en escritura publica, que contendra,
los estatutos de las nuevas sociedades o las reformas que se introducen
a los estatutos de las sociedades existentes, segun sea el caso. De igual
manera, se deben protocolizar, entre otros, el acta o las actas en que
conste el acuerdo de escision y los estados financieros certificados y
dictaminados, de cada una de las sociedades participantes, que hayan
servido de base para la escision (art. 8 L. 222/95). Pero, solo una vez
inscrita en el registro mercantil la escritura de escision (i) “operara, entre
las sociedades intervinientes en la escision y frente a terceros la transferencia
en bloque de los activos y pasivos de la sociedad escindente a las beneficiarias,
sin perjuicio de lo previsto en materia contable” y (ii) “la sociedad o
sociedades beneficiarias asumiran las obligaciones que les correspondan en el
acuerdo de escision y adquiriran los derechos y privilegios inherentes a la parte



patrimonial que se les hubiera, transferido. Asi mismo, la sociedad escindente,
cuando se disolviera, se entendera liquidada” (art. 9 L. 222/95). Es decir,
se requiere de la inscripcion en la camara de comercio, para que
la escision surta efectos entre las partes y los terceros, a
diferencia de lo que ocurre con la fusion, como se vera mas adelante.
Por ende, el proceso de escision se formaliza con la inscripcidon en
el registro mercantil de la correspondiente escritura publica. En
materia tributaria, el inciso segundo del articulo 14-2 del ET, adicionado
por la Ley 6 de 1992, norma vigente para la época de los hechos,
preveia que “[llas nuevas sociedades producto de la escision seran
responsables solidarios con la sociedad escindida, tanto por los impuestos,
anticipos, retenciones, sanciones e intereses y demas obligaciones tributarias,
de esta ultima, exigibles al momento de la escision, como de los que se
originen a su cargo con posterioridad, como consecuencia de los procesos de
cobro, discusion, determinacion oficial del tributo o aplicacion de sanciones,
correspondientes a periodos anteriores a la escision. Lo anterior sin perjuicio
de la responsabilidad solidaria de los socios de la antigua sociedad, en los
términos del articulo 794” del mismo ordenamiento. De esta manera, a
partir del registro de la escritura publica, con la que se
perfecciona el proceso de escisidon, nace para la sociedad
escindida (beneficiaria) la responsabilidad por el cumplimiento
de las obligaciones tributarias (sustanciales y formales)
inherentes a la parte patrimonial que le ha transferido la
sociedad escindente, pero, a su vez, esta adquiere los derechos
gue se deriven de la misma.

FUENTE FORMAL: LEY 222 DE 1995 — ARTICULO 3 / LEY 222 DE 1995 —
ARTICULO 4/ LEY 222 DE 1995 — ARTICULO 8/ LEY 222 DE 1995 — ARTICULO
9

FUSION DE SOCIEDADES - Generalidades / FUSION DE SOCIEDADES -
Efectos entre los asociados. Se surten desde cuando la asamblea o la junta
de socios la adopten, es decir, antes de que se solemnice la reforma
estatutaria mediante escritura publica / FUSION DE SOCIEDADES — Efectos
frente a terceros. Se surten a partir de la inscripcién en el registro mercantil /
ESCRITURA DE FUSION DE SOCIEDADES - Ejecutividad. Constituye titulo
ejecutivo para adquirir derechos y recibir obligaciones / TRASPASO EN
BLOQUE DE PATRIMONIO EN FUSION DE SOCIEDADES — Alcance / FUSION
DE SOCIEDADES - Efectos fiscales. A partir de la fecha en que se formaliza
la fusion nace para la sociedad absorbente la responsabilidad por el
cumplimiento de las obligaciones tributarias que surjan o se consoliden con
posterioridad a esa fecha y, a su vez, dicha sociedad adquiere los derechos
derivados de dicha relacion

Conforme con el articulo 172 del C. de Co., habra fusién “cuando una o
mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o
para crear una nueva”. La fusion, por expresa disposicion del articulo 162
del C. de Co., constituye una reforma estatutaria, por esta razon, se
deben cumplir las formalidades previstas en el articulo 158 del citado
ordenamiento, es decir, solemnizar la reforma mediante escritura
publica y, adicionalmente, inscribirse en el registro mercantil de la
camara de comercio del domicilio social. Esta reforma estatutaria se
formaliza con la escritura publica (art. 177 del C. de Co.) y resulta



vinculante entre los asociados, desde el momento en el que la
asamblea o la junta de socios la adopten, siempre que se hayan
observado las normas y procedimientos pertinentes, es decir, producen
efectos inter partes, antes de que se haya solemnizado la reforma
mediante escritura publica. A diferencia de lo que ocurre con los
terceros, frente a los cuales, la inscripcion en el registro mercantil
determina la oponibilidad de la reforma estatutaria. Para la doctrina,
“después de realizada la operacion [de fusidén], no existird independencia
juridica ni econdmica —real ni aparente- entre los entes fusionados. La
consecuencia referida obedece al acaecimiento automatico” del traspaso en
bloque de patrimonios, a la extincion de las sociedades fusionadas, a la
adscripcion de socios o0 accionistas de las sociedades fusionadas en la
fusionante y Ila responsabilidad por obligaciones anteriores vy
responsabilidad hacia el futuro. En esta figura, el traspaso en bloque del
patrimonio opera ipso iure y a titulo universal, los “distintos bienes,
derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas se transmiten uno actu”;
por esta razon, “aun aquellas obligaciones cuyo surgimiento se produzca con
posterioridad a la fusién, debido a causas anteriores a este negocio juridico,
comprometeran la responsabilidad de la sociedad supérstite (absorbente o
nueva creacion)”. En este sentido, el inciso segundo del articulo 172 del
C. de Co. sefnala que la sociedad “absorbente o la nueva compafiia adquirira
los derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al
formalizarse el acuerdo de fusiéon”. Lo que es reforzado con el articulo 178
del mismo ordenamiento, en el que el legislador, de manera expresa
dispuso que en “virtud del acuerdo de fusién, 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”. Por esta razon, “la escritura de formalizacién del acuerdo de
fusibn se erige en justo titulo para adquirir derechos y recibir
obligaciones, efecto que opera por ministerio de la ley” (Negrilla de la
Sala). Es preciso aclarar que si “la fusién tiene por efecto la transferencia en
bloque de todos los activos que se encontraban en cabeza de la sociedad o
sociedades fusionadas, a favor de la sociedad fusionante (absorbente o de
nueva creacion). Aunque la ley exige que tales bienes se valoren y
discriminen en forma detallada en el compromiso de fusiéon (C. de Co.,
art. 173, ord. 3°), es evidente que si se omite este requisito sobre
algunos de los bienes pertenecientes a las sociedades fusionadas, los
activos respectivos deberan, en todo caso, atribuirse a la sociedad
fusionante” (Negrilla de la Sala), a diferencia de lo que ocurre con la
escision (cfr. el numeral 2.1.3 de esta providencia). En materia
tributaria, el inciso segundo del articulo 14-1 del ET, adicionado por la
Ley 6 de 1992, norma vigente para la época de los hechos, preveia que
la “sociedad absorbente o la nueva que surge de la fusiéon, responde por los
impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses y demas obligaciones
tributarias de las sociedades fusionadas o absorbidas”. De esta manera, a
partir de la fecha de la escritura publica con la que se formaliza
el proceso de fusidn, nace para la sociedad absorbente la
responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, tanto de caracter formal como sustancial, que surjan
0 se consoliden con posterioridad a dicha fecha, pero, a su vez,
esta adquiere los derechos que se deriven de dicha relacion.



FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 111 / CODIGO DE
COMERCIO — ARTICULO 158 / CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 162 /
CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 172 / CODIGO DE COMERCIO -
ARTICULO 177 / CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 178 / LEY 6 DE 1992 —
ARTICULO 14-1 / LEY 6 DE 1992 / LEY 1607 DE 2012- ARTICULO 98 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 319-9 / DECRETO 187 DE 1975 —
ARTICULO 1 NUMERAL 1/ CONCEPTO 220 — 043903 DE 21 DE SEPTIEMBRE
DE 2007 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / OFICIO 220- 048665 DE 12
DE ABRIL DE 2011 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

PROCESOS DE REORGANIZACION EMPRESARIAL - Oponibilidad /
PROCESO DE REORGANIZACION EMPRESARIAL — Calidad de terceros. La
ostentan los acreedores y todas aquellas personas diferentes a los socios y
accionistas de alguna de las sociedades intervinientes en el proceso, en
cuanto tengan interés en la operacién / ADMINISTRACION DE IMPUESTOS
EN PROCESO DE REORGANIZACION @) REESTRUCTURACION
EMPRESARIAL — Calidad en la que actia. No es un tercero, a menos que sea
acreedora de alguna de las sociedades intervinientes en el proceso, caso en
el cual se le atribuye esa calidad respecto de ese tramite en particular /
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS EN RELACION JURIDICA TRIBUTARIA —
Calidad que ostenta. Tiene la condicion de parte o sujeto principal, no de
tercero

En los procesos de reorganizacion empresarial, la calidad de terceros la
ostentan los acreedores y todos aquellos diferentes a los socios y
accionistas de alguna de las sociedades intervinientes en el proceso, en
la medida en que tengan interés en la correspondiente operacion.
Respecto de estos terceros, es que se debe cumplir con el requisito de
publicidad mercantil para que les sea oponible toda reforma del contrato
de sociedad comercial (art. 158 del C. de Co.). En estos términos, la
DIAN no es considerada tercero en los procesos de reestructuracion
empresarial, a menos que sea acreedora de alguna de las sociedades
intervinientes en dicho tramite, caso en el cual, se le atribuye dicha
calidad, pero, en el marco de ese proceso en particular. Por el contrario,
tratandose de la relacién juridica tributaria y, por ende, respecto de los
tramites y procedimientos que se deriven de esta, como ocurre en el
presente caso, la DIAN siempre ostenta la calidad de sujeto principal, es
decir, no se le considera un tercero, como lo sostuvo el Tribunal.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 158

NOTA DE RELATORIA: Sobre la calidad de sujeto principal que ostenta la
administracion de impuestos en la relacion juridico tributaria se reitera la sentencia
del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 22 de septiembre de 2004, radicado
11001-03-27-000-2002-0117-01 (13632), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa

PROCESO DE REORGANIZACION EMPRESARIAL COMPLEJO — escision y
posterior fusién / PROCESO DE REORGANIZACION EMPRESARIAL
COMPLEJO DE ESCISION Y FUSION — Formalizacién del procedimiento. En
casos de reorganizacion empresarial complejos el proceso no se puede
hacer de manera separada, pues un tramite depende de otro, cuestién que
no se puede obviar para efectos fiscales / PROCESO DE REORGANIZACION
EMPRESARIAL COMPLEJO DE ESCISION Y POSTERIOR FUSION — Efectos
fiscales / EFECTOS DE DECLARACION DE RENTA PRESENTADA POR



SOCIEDAD ESCIDENTE EN PROCESO DE REORGANIZACION
EMPRESARIAL COMPLEJO DE ESCISION Y FUSION ANTES DEL
PERFECCIONAMIENTO DE LA ESCISION — Surte efectos legales porque el
escidente era obligada a declarar, dado que en la fecha de causaciéon del
impuesto no habia operado el traspaso en bloque de su patrimonio a la
sociedad absorbente, en virtud del proceso de fusion / DERECHO A
DEVOLUCION DE SALDO A FAVOR EN EL PROCESO DE REORGANIZACION
EMPRESARIAL COMPLEJO DE ESCISION FUSION - Beneficiario /
DEVOLUCION DE SALDO A FAVOR — Intereses procedentes

[La] sociedad SINCLAIR S.A. (escindente) se sometié al proceso de
escision parcial con la creaciéon de la sociedad SINCLAIR COMERCIAL
S.A. (beneficiaria), tramite, que por voluntad de las sociedades
intervinientes en este proceso de reorganizacion empresarial, constituia
el acto previo al proceso de fusion entre TINTAS S.A. (absorbente) y
SINCLAIR S.A. (absorbida), aunque, en el orden cronoldégico, la escision
se formalizé con posterioridad a la fusion, mediante la inscripcion en el
registro mercantil. Tal como se explico en el numeral 2.1.6 de esta
providencia, con la inscripcion en el registro mercantil de la escritura de
escision, en este caso, la nro. 3539 de 26 de diciembre de 2003,
registrada, para efectos de la escision, el 27 de enero de 2004, opero la
transferencia en bloque de los activos y pasivos de la sociedad
SINCLAIR S.A. (escindente) a la sociedad SINCLAIR COMERCIAL S.A.
(beneficiaria); por lo tanto, a partir de esta fecha, la sociedad
beneficiaria asumia las obligaciones y adquiria los derechos y privilegios
inherentes a la parte patrimonial que le fue transferida por la sociedad
escindente y, esta Udltima, a su vez, podia transferir en bloque el
remanente de su patrimonio a TINTAS S.A., para efectos de la fusion.
En estos términos, observa la Sala que en el caso concreto, el proceso
de escision resultaba determinante para que de manera posterior se
perfeccionara el de fusion, en desarrollo de la reorganizacion
empresarial planteada por las sociedades intervinientes en dicho
proceso. Por lo anterior, se razona que la aplicacion de las normas sobre
fusion y escision, analizadas en el acapite 2 de esta providencia, en
asuntos como el presente, en el que se esta frente a un proceso de
reorganizaciéon empresarial complejo (escision — fusién), no se puede
hacer de manera separada o fraccionada para efectos de la fase de
formalizacion y perfeccionamiento de dicho proceso, porque de hacerse
asi, se concluiria, como lo hizo la DIAN, que primero opero la fusion,
antes que la escision, aunque, en realidad, la fusion dependia de la
escision, cuestion que no se puede obviar para efectos fiscales. En este
orden de ideas, se concluye que si el proceso de escisidon se perfecciond
el 27 de enero de 2004 (cuando se inscribié en camara de comercio la
escision), para el 31 de diciembre de 2003, fecha de causacion del
impuesto de renta de ese afo, el traspaso en bloque del patrimonio de
SINCLAIR S.A. a TINTAS S.A., en virtud de la fusi6bn, aun no se habia
surtido, porque no se habia perfeccionado la escision; por lo tanto, la
declaracion de renta del afo gravable 2003, presentada a nombre de
SINCLAIR S.A., produjo efectos legales. (...) [P]ara la Administracion,
SINCLAIR S.A. no estaba obligada a presentar la declaracion de renta
por el afo 2003 y, en consecuencia, la declaracion presentada por esa
sociedad “no tiene efecto legal alguno de conformidad con lo sefalado



en el articulo 594-2 del Estatuto Tributario”. Decision que se confirmo
en reconsideracion con la Resolucion nro. 0010 de 28 de abril de 2006,
porque a raiz de la fusion, la sociedad TINTAS S.A. como absorbente
estaba obligada a cumplir con las obligaciones tributarias de la sociedad
SINCLAIR S.A. (absorbida). (..) Como se observa, en los actos
administrativos demandados, la DIAN, a pesar de advertir que se
trataba de un proceso de restructuracién empresarial complejo, aplicé
de manera separada las normas sobre escision y fusion, lo que condujo
a que interpretara que primero se surtido la fusion que la escision,
afirmacion que no se ajusta a la realidad factica del caso en concreto. La
Sala no encuentra justificacion para que se le impusiera a TINTAS S.A.
asumir el traspaso de un patrimonio, que para el 31 de diciembre de
2003, aun no se habia realizado y, en consecuencia, trasladarsele la
obligacion de presentar con su NIT y su razén social la declaracion de
renta de la sociedad SINCLAIR S.A. Por esta razdn, resultaba razonable
y no se advierte mala fe en este procedimiento, que en la declaracién de
renta del afo 2003, presentada el 14 de abril de 2004, cuando ya habia
operado el traspaso del patrimonio de SINCLAIR S.A. a la sociedad
absorbente TINTAS S.A., esta ultima, “ademas de presentar su propia
declaracion de renta por el afio gravable 2003 bajo su propio NIT, presentar[a]
la declaracion de Sinclair bajo el NIT de esta, como en efecto lo hizo,
diligenciando la casilla de “Razon Social” de la declaracion correspondiente
como Sinclair S.A. NIT 890.302.595-6”, porque, se insiste, para el 31 de
diciembre de 2003, la sociedad que fue absorbida por TINTAS S.A.,
todavia existia y, por ende, era la llamada a cumplir con las obligaciones
de tipo sustancial y formal, derivadas de la relacidon juridico tributaria.
En este orden de ideas, resulta ilegal que la DIAN se haya abstenido de
resolver de fondo la solicitud de devolucion presentada por TINTAS S.A.
en su calidad de absorbente de la sociedad SINCLAIR S.A., con el
argumento que la declaracion del impuesto sobre la renta el afio 2003,
presentada por esta ultima, no produjo efectos legales (por haberse
presentado por un no obligado a declarar - art. 594-2 del ET), porque
esa declaracion si produjo efectos, como se analizé con anterioridad. (...)
Advierte la Sala que si la sociedad absorbente o la nueva que surge de
la fusibn asume las obligaciones tributarias que le correspondian a la
sociedad absorbida, en este caso, TINTAS S.A., es razonable concluir
que de manera legitima y correlativa, también se beneficia de la
transferencia de ciertos derechos que le corresponden a la sociedad
absorbida, SINCLAIR S.A., frente a la Administracion Tributaria, vr. gr.
la devoluciéon de los saldos declarados a favor por esta ultima. En este
caso, se advierte que para el 31 de diciembre de 2003, la sociedad
SINCLAIR S.A. aun no se habia escindido y, como se examind con
anterioridad, tampoco se habia perfeccionado el proceso de fusion, que
dependia de dicha escision; por lo tanto, es entendible que en la
declaracion de renta del afio gravable 2003 se refleje la situacion
econOmica de dicha sociedad, antes de que se perfeccionara el proceso
de reorganizacion empresarial (escision —fusion) y, por ende, se
transfiriera en bloque el patrimonio a las sociedades beneficiarias. La
anterior circunstancia no impide que la Administraciéon proceda a la
devolucion del saldo a favor que corresponda, previas las
compensaciones a que haya lugar (art. 861 ET), porque como se analiz6
en el numeral 2.1.3 de esta providencia, todo aquello que no esté



incorporado en el bloque transferido a la sociedad beneficiaria de la
escision (SINCLAIR COMERCIAL S.A.), necesariamente permanece en el
patrimonio de la sociedad escindente (SINCLAIR S.A.), patrimonio, que
en este caso, a su vez, fue absorbido por TINTAS S.A., sociedad que, se
repite, ademas de asumir las obligaciones tributarias que le
corresponden a la sociedad absorbida, se beneficia de los derechos de
esta. Siendo esto asi, se concluye que la sociedad TINTAS S.A.
(absorbente) tiene derecho a la devolucion del saldo a favor declarado
por SINCLAIR S.A. (absorbida), por concepto del impuesto sobre la
renta del afio gravable 2003, en virtud de la transferencia en bloque del
patrimonio de la sociedad absorbida a favor de la sociedad absorbente,
con ocasion del proceso de fusién; por ende, no le asiste razén al
Tribunal al negar la devoluciéon, solicitada como pretension. Es decir,
como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
demandados, lo pertinente, es ordenar la devolucién del saldo a favor
solicitado por la sociedad TINTAS S.A., en su calidad de absorbente de
la sociedad SINCLAIR S.A. (absorbida), en la medida en que este se
originé en la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2003, presentada el 14 de abril de 2004. Lo anterior, porque se trata de
un punto que estd intimamente relacionado con los actos
administrativos anulados, en consecuencia, le corresponde al juez, con
fundamento en la facultad que le asiste de otorgar el restablecimiento
del derecho conforme corresponde, ordenar la devolucion del saldo a
favor reclamado. Esta devoluciéon del saldo a favor ($1.094.461.000) se
debera hacer previas las compensaciones a que hay lugar (art. 861 ET),
causando intereses corrientes y moratorios en los términos previstos en
el articulo 863 ib, es decir, (i) intereses corrientes desde el 11 de abril
de 2005, fecha de notificacion de la Resolucion nro. 609005 de 8 de
abril de 2005, por la que la DIAN se inhibié de resolver la solicitud de
devolucion, hasta la ejecutoria de esta sentencia y (ii) intereses
moratorios, desde la ejecutoria de esta providencia, hasta la fecha en
que se efectue el pago.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO ARTICULO 594-2 / ESTATUTO
TRIBUTARIO ARTICULO 861 / ESTATUTO TRIBUTARIO ARTICULO 863 /
CONCEPTO DIAN 034464 DE 2005 (8 de junio) / CONCEPTO DIAN 018187 DE
2009 (3 de marzo) / CONCEPTO DIAN 65123 DE 2013 (11 de octubre)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D. C, diecinueve (19) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion numero: 05001-23-31-000-2006-03352-01 (19221)

Actor: TINTAS S.A.



Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de treinta (30) de agosto de dos mil
once (2011), proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que

en su parte resolutiva dispuso lo siguiente:

PRIMERO: DECLARASE la Nulidad de la Resolucién 609005 del 8 de abril de
2005 por medio de la cual la DIAN se declaré inhibida para resolver sobre una
devolucién de saldos, y de la Resolucion No. 10 del 28 de abril de 2006, por
medio de la cual se confirmé la anterior, a fin de que efectivamente resuelva
sobre la peticion presentada por TINTAS SA, de conformidad con lo enunciado

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NIEGANSE las demas suplicas de la demanda.

TERCERO: No hay lugar a condena en costas.

1. ANTECEDENTES

1.1 Hechos

De lo manifestado por las partes y lo probado en el expediente, se

destacan los siguientes hechos:

El 14 de abril de 2004, la sociedad SINCLAIR S.A. presentd la
declaracién de renta del afio 2003, en la que se determin6é un saldo a
favor de $1.094.461.000.

Con fundamento en la anterior declaracion, el 24 de febrero de 2005, la
sociedad TINTAS S.A., absorbente de la sociedad SINCLAIR S.A., le

solicitdé a la DIAN la devolucion de ese saldo a favor.



Mediante la Resolucion nro. 609005 de 8 de abril de 2005, la Division de
Devoluciones de la Administracion de Impuestos Nacionales de Medellin
se inhibio de resolver la solicitud de devolucion, porque la declaracion de
renta presentada por la sociedad SINCLAIR S.A. no tiene efecto legal, en

la medida en que se presentd por un no obligado.

Decision que se confirmo6 con la Resolucion nro. 0010 de 28 de abril de

2006, por la que se resolvio el recurso de reconsideracion.

1.2 Pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la

parte demandante solicitd lo siguiente:

1. Que se declare la ilegalidad de las resoluciones 60905 (sic) del 8 de abril
de 2005 y la 10 del 28 de abril de 2006, y en consecuencia se ordene a la
DIAN devolver a TINTAS S.A. la suma de $1.094.461.000.

2. Que la devolucibn se ordene con los correspondientes intereses
corrientes desde el 8 de abril de 2005 hasta la fecha de la providencia que

confirma el saldo a favor tal y como lo consagra el articulo 863 del E.T.

1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

Para la parte demandante, la actuacion de la UAE - DIAN esta viciada de
nulidad por vulnerar los articulos 1542 del Codigo Civil [CC], 592 a 594-
1 del Estatuto Tributario [ET] y 2, 3, 4, 8 y 9 de la Ley 222 de 1995.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

La Asamblea General de Accionistas de la sociedad SINCLAIR S.A.,
mediante el Acta nro. 97 de 28 de febrero de 2003, aprobd el proyecto
de escision por creacion de SINCLAIR COMERCIAL S.A. (para el
manejo comercial) y la posterior fusion con TINTAS S.A. (para la

fabricacion).



Por su parte, la Asamblea Ordinaria de Accionistas de TINTAS S.A.,
aprobd la fusion por absorcion con SINCLAIR S.A. (absorbida), como

consta en el Acta nro. 55 de 28 de febrero de 2003.

Es decir, para que se surtiera la reorganizacion empresarial, se requeria
de ambos procesos, siendo claro que, primero se debia surtir la escision

y, de manera posterior, la fusion.

Asi consta en la resolucion expedida por la Superintendencia de
Sociedades, por la que se autoriz6 la reforma estatutaria consistente en

la escisidon y la fusion a las que se ha hecho referencia.

Los acuerdos de escision y de fusion se formalizaron mediante la
Escritura Publica nro. 3539 de 26 de diciembre de 2003, que se registro
en las cAmaras de comercio de Medellin! y de Cali? el 30 de diciembre

de 2003 (fusion) y el 27 de enero de 2004 (escision), respectivamente.

La tesis de la DIAN, segun la cual, para el 31 de diciembre de 2003, la
sociedad SINCLAIR S.A. ya no existia, surge de considerar que primero
se surtid el proceso de fusion que el de escisiéon, lo que conduce a la
absurda conclusiéon, que en un mismo acto no se pueda surtir la escision

— fusion.

Esa interpretacion contradice lo previsto en el articulo 8 de la Ley 222

de 1995, en el que de manera tacita se refiere a la escision - fusion.

Si se acepta el argumento de la DIAN, segun el cual, en los procesos de
escision — fusion, se surte primero la fusion, con ocasion del
otorgamiento de la escritura publica, se arriba a la absurda conclusion
que este proceso no se puede llevar a cabo, porque la fusion requiere
necesariamente de la escision, en la medida en que se transfiere un

bloque del patrimonio que se separ6 de la sociedad escindida, para que

1 La sociedad TINTAS S.A. tiene su domicilio en esta ciudad.
2 La sociedad SINCLAIR S.A. tiene su domicilio en Jumbo —Valle.



sea absorbido por otra. Por lo tanto, no se podia unir un patrimonio

(fusion), sin que antes fuera separado (escision).

En esta medida, es necesario que la interpretacién de los articulos 3 y 4

de la Ley 222 de 1995 consulte el efecto util de la norma.

En este asunto, la fusion estaba supeditada o condicionada a que se
perfeccionara la escision, que necesariamente debia cumplirse de
manera previa en aras de determinar las proporciones patrimoniales
involucradas en la fusion. Razonar lo contrario, contradice lo previsto en

el articulo 1542 del Coédigo Civil.

Si la escision se perfeccion6 desde su inscripcion en el registro
mercantil, es decir, desde el 27 de enero de 2004, es claro que la misma
suerte corrio la fusion; por lo tanto, los efectos fiscales del proceso de
fusion — escision se produjeron a partir del afio 2004, con lo que, a 31
de diciembre de 2003, la personalidad juridica de SINCLAIR S.A. se
mantenia y, en consecuencia, estaba obligada a declarar, como en

efecto lo hizo.

De esta manera, la sociedad absorbente tiene derecho a reclamar el
saldo a favor declarado por la sociedad absorbida (art. 9 de la Ley

222/95).

En gracia de discusion, la devolucion del saldo a favor solicitado por
TINTAS S.A., independientemente de que este se haya declarado por la
sociedad absorbente o por la absorbida, en nada perjudica al Estado,
porque, en definitiva, es la misma sociedad la que tiene derecho al saldo

a favor.

Por el contrario, la negativa de devolucidon conduce a un enriquecimiento
sin justa causa por parte del Estado, fundamentado en un simple

formalismo.



Por dltimo, independientemente de la discusion respecto de la existencia
de la sociedad SINCLAIR S.A. para el 31 de diciembre de 2003, lo cierto
es que ésta no puede ser catalogada por el hecho de la fusibn como un
no obligado a declarar, porque este supuesto no encaja en los previstos
en los articulos 592 a 594-1 del ET.

1.4 Contestacion de la demanda

La UAE - DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por las

razones que se resumen a continuacion:

Conforme con lo previsto en los articulos 172, 177 y 178 del Cédigo de
Comercio (en adelante C. de Co.), 8 de la Ley 222 de 1995 y 17-1 del
ET, en el caso concreto, a partir de la Escritura Publica nro. 3539 de 26
de diciembre de 2003, TINTAS S.A. (absorbente) adquirid los derechos y
obligaciones de la sociedad SINCLAIR S.A. (absorbida); por lo tanto, a
partir de esa fecha, la sociedad absorbente debia cumplir con las

obligaciones tributarias de la sociedad absorbida.

Si bien es cierto, en los acuerdos de fusién y de escision las partes
acordaron que primero se surtiria la escision de SINCLAIR S.A. para
constituirse la sociedad SINCLAIR COMERCIAL S.A. y, posteriormente,
se adelantaria la fusion, la realidad juridica se surtié a la inversa, en

acatamiento a lo previsto en los articulos 8 y 9 de la Ley 222 de 1995.

Refuerza lo anterior, lo expuesto en los conceptos de la DIAN nros.
006187 de 3 de febrero de 1998, 122479 de 20 de diciembre de 2000 y
48785 de 5 de agosto de 2002.

En este orden de ideas, la sociedad TINTAS S.A., que absorbi6é a la
sociedad SINCLAIR S.A., era la obligada a presentar la declaracion de
renta por el afio 2003; por lo tanto, la declaracién presentada por la
absorbida, por dicho impuesto y periodo, no tiene efectos legales a la
luz de lo previsto en el articulo 594-2 del ET, por haber sido presentada

por un no obligado.



1.5 Sentencia apelada

El Tribunal accedi6é parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Declaré la nulidad de los actos administrativos demandados, porque
conforme con el articulo 158 del C. de Co., la fusion de la sociedad
TINTAS S.A., solo le es oponible a los terceros, en este caso, a la DIAN,
a partir del registro en la Camara de Comercio, que se llevo a cabo el 27

de enero de 2004.

En este orden de ideas, como la sociedad SINCLAIR S.A. se encontraba
vigente para el 31 de diciembre de 2003 y su situacion no encajaba en
alguno de los supuestos previstos en el articulo 592 del ET3, tenia que
presentar la declaracion de renta por el afio gravable 2003, a través del
representante legal de TINTAS S.A., porque para el mes de mayo de
2004, fecha de presentacion de la declaraciéon, ya se habian surtido los

efectos de la fusion.

Por lo anterior, no es acertado firmar, como lo hizo la DIAN, que la
declaracion de renta del afio 2003 no produjo efectos, motivo por el
cual, los actos administrativos demandados, por los que Ila
Administracion se inhibié para decidir de fondo sobre la solicitud de

devolucion del saldo a favor, estan viciados de nulidad.

Como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
demandados, a titulo de restablecimiento del derecho, le ordend a la
Administracion que “resuelva sobre la peticion presentada por TINTAS SA

(sic)”4.

3 Esta norma se refiere en los no obligados a declarar el impuesto de renta y
complementarios.
4 Fl. 384 anverso del c.p.



Respecto de la procedencia de la devolucion del saldo a favor, el
Tribunal transcribié apartes de un pronunciamiento de esta Corporacién®
Yy, con fundamento en el mismo, concluy6 que por efecto de la fusion, es
posible que TINTAS S.A., en su calidad de absorbente, reclame el saldo
a favor de SINCLAIR S.A. (absorbida); sin embargo, no accedi6 a la
pretension de devolucion y, por ende, de reconocimiento de intereses,
porque esto depende de la respuesta de fondo que profiera la DIAN, en

la que se refiera a la constitucion del derecho y a su monto.

Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas.

1.6 Recurso de apelaciéon

La parte demandada interpuso recurso de apelacion y solicitd que se

revoque la sentencia de primera instancia, por las siguientes razones:

Los efectos de la fusion en materia mercantil son distintos a los
tributarios, porque, en este ultimo caso, solo basta que la fusion se
eleve a escritura publica para que surjan las obligaciones de caracter
fiscal. Asi lo ha expresado la doctrina oficial sefialada en la contestacion

de la demanda.

Por lo tanto, una vez formalizada la fusion, con el otorgamiento de la
escritura publica, no se requeria de su inscripcidon para que nacieran las
obligaciones tributarias a cargo de la sociedad absorbente, que han

tenido su origen en las operaciones de la absorbida®.

La formalidad de la inscripcion en la camara de comercio, como lo ha

sostenido el Consejo de Estado, “tiene como finalidad darle publicidad

u_oponibilidad al acto de nombramiento [del revisor fiscal] frente a

terceros, sin_gue la Administracién ostente el caracter _de ‘‘tercero”,

5 Sentencia del 7 de diciembre de 2006, radicado nro. 2000-90107-01 (15455), C.P.
Juan Angel Palacio Hincapié.

6 En este sentido se refirio el concepto de la DIAN nro. 220-35462 de 30 de agosto de
2001.



pues en la relacién juridico tributaria actia como sujeto principal”’
(Negrilla y subraya original).

De esta manera, es claro que para el 26 de diciembre de 2003, la
sociedad TINTAS S.A. (absorbente), estaba obligada a presentar la
declaracion de renta del afio 2003, razén por la cual, la declaraciéon
presentada por la sociedad absorbida, carece de efectos legales a la luz
del articulo 594-2 del ET, razon suficiente para que la DIAN se declarara
inhibida para resolver la solicitud de devolucion del saldo a favor

reflejado en la declaracion presentada por un no obligado.

1.7 Alegatos de conclusion

La parte demandante reiter60 los argumentos expuestos en la

demanda.

La parte demandada insistié en los planteamientos propuestos con la

contestacion a la demanda y en el recurso de apelacion.

Agreg6 que lo resuelto por el Tribunal contradice lo expuesto en la
sentencia del Consejo de Estado de 15 de junio de 2001, radicado nro.
11137, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, en la que de manera puntual
se dijo que la formalidad de inscripcion en la Camara de Comercio tiene
por finalidad darle publicidad u oponibilidad al acto de nombramiento de
terceros, sin que la Administracion ostente el caracter de tercero, pues

en la relacion juridica tributaria actia como sujeto procesal.

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

7 Cfr. la sentencia de 30 de agosto de 2007, radicado nro. 15591, C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa.



En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala
resolver los siguientes problemas juridicos: ¢en el proceso de
reorganizacion empresarial al que se sometio la sociedad SINCLAIR S.A.
(escision — fusion), la DIAN actud en calidad de tercero?, ¢en un proceso
de reorganizaciéon empresarial complejo de escisidon previo a una fusion,
es viable que se tenga por perfeccionada primero la fusibn que la
escision para efectos fiscales?, ¢la declaracion de renta del afio gravable
2003, presentada el 14 de abril de 2004, produjo efectos legales?, ¢es
legal que la DIAN se haya declarado inhibida para decidir de fondo la
solicitud de devolucion del saldo a favor presentada por la sociedad
TINTAS S.A., en su calidad de absorbente de la sociedad SINCLAIR
S.A.?, ¢la sociedad absorbente en un proceso de fusion, se puede
beneficiar del saldo a favor declarado por la sociedad absorbida?, ¢la
sociedad TINTAS S.A., en su calidad de absorbente de la sociedad
SINCLAIR S.A., tiene derecho a la devolucion del saldo a favor declarado
por concepto del impuesto de renta del afo 2003, por la sociedad

absorbida? y ¢procede el reconocimiento de intereses?

2. La escision y fusidon de las sociedades. Generalidades y

efectos fiscales

2.1 La escision de sociedades

2.1.1 Conforme con el articulo 3 de la Ley 222 de 19958, habra escision
(i) cuando una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias
partes de su patrimonio a una o mas sociedades existentes o las destina
a la creacion de una o varias sociedades (escision parcial) o (ii) cuando
una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos
0 mas partes, que se transfieren a varias sociedades existentes o se

destinan a la creacion de nuevas sociedades (escision total).

2.1.2 La escision parcial implica “el mantenimiento de la personalidad

juridica de la compafia escindente que no se disuelve, ni se extingue. Asi

8 “Por la cual se modifica el Libro Il del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos
concursales y se dictan otras disposiciones”.



pues, el efecto principal que produce la modificacién contractual respecto de la
sociedad escindente es la disminucion del capital social o de otras cuentas

patrimoniales, en cuantia equivalente a las partes patrimoniales transferidas

en virtud de la operacion”®.

Por el contrario, en la escision total, la sociedad escindente se extingue,
sin que sea necesario cumplir con el proceso de liquidacion, porque la

beneficiaria asume tanto los activos como los pasivos de aquella.

2.1.3 En la escision parcial, que es la que interesa en este proceso, la
sociedad escindente, sin disolverse, fracciona su patrimonio y la porciéon
patrimonial dividida la transfiere en bloque a la sociedad o sociedades

beneficiarias (existentes o creadas).

De esta manera, todo aquello que no esté incorporado en el
blogue transferido a la sociedad beneficiaria, necesariamente

permanece en el patrimonio de la sociedad escindente.

2.1.4 En efecto, el articulo 4 de la Ley 222 de 1995 sefala que una de
las especificaciones que se debe incorporar en el proyecto de escision es
la “discriminacion y valoraciéon de los activos y pasivos que se integran al
patrimonio de la sociedad o sociedades beneficiarias” (numeral 4), que
debera ser aprobado por la junta de socios o asamblea general de
accionistas de la sociedad que se escinde, asi como la sociedad

beneficiaria, cuando esta ya exista.

2.1.5 Ademas, el acuerdo de escision debera constar en escritura
publica, que contendrd, los estatutos de las nuevas sociedades'® o las
reformas que se introducen a los estatutos de las sociedades existentes,
segun sea el caso. De igual manera, se deben protocolizar, entre otros,
el acta o las actas en que conste el acuerdo de escision y los estados
financieros certificados y dictaminados, de cada una de las sociedades

participantes, que hayan servido de base para la escision (art. 8 L.

9 REYES, Francisco, Derecho Societario, Tomo Il, Tercera Edicién, Temis S.A., 2017, p. 220.
10 De esta manera, la constituciéon de la nueva sociedad se produce de manera
simultanea con el otorgamiento de la escritura de escision.



222/95).

2.1.6 Pero, solo una vez inscrita en el registro mercantil la escritura de
escision'! (i) “operara, entre las sociedades intervinientes en la escision y
frente a terceros la transferencia en bloque de los activos y pasivos de la
sociedad escindente a las beneficiarias, sin perjuicio de lo previsto en materia
contable” y (ii) “la sociedad o sociedades beneficiarias asumiran las
obligaciones que les correspondan en el acuerdo de escision y adquiriran los
derechos y privilegios inherentes a la parte patrimonial que se les hubiera,
transferido. Asi mismo, la sociedad escindente, cuando se disolviera, se

entendera liquidada” (art. 9 L. 222/95).

Es decir, se requiere de la inscripcién en la caAmara de comercio,
para que la escision surta efectos entre las partes y los terceros,

a diferencia de lo que ocurre con la fusion, como se vera mas adelante.

Por ende, el proceso de escision se formaliza con la inscripcidon en

el registro mercantil de la correspondiente escritura publica.

2.1.7 En materia tributaria, el inciso segundo del articulo 14-2 del ET,
adicionado por la Ley 6 de 1992, norma vigente para la época de los
hechos'?, preveia que “[l]as nuevas sociedades producto de la escision seran
responsables solidarios con la sociedad escindida, tanto por los impuestos,
anticipos, retenciones, sanciones e intereses y demas obligaciones tributarias,

de esta Ultima, exigibles al momento de la escisibn, como de los que se

11 El inciso final del articulo 8 de la Ley 222 de 1995, dispone que la copia de la
escritura de escision se registrard en la Camara de Comercio correspondiente al
domicilio social de cada una de las sociedades participantes en el proceso de escision.
12 Con el articulo 98 de la Ley 1607 de 2012, se incorpord el articulo 319-9 al ET, sobre
responsabilidad solidaria en casos de fusion y escision. Norma que prevé: “[e]n todos
los casos de fusion, las entidades participantes en la misma, incluyendo las resultantes
de dichos procesos si no existieren previamente a la respectiva operacion, seran
responsables solidaria e ilimitadamente entre si por la totalidad de los tributos a cargo
de las entidades participantes en la fusién en el momento en que la misma se
perfeccione, incluyendo los intereses, sanciones, anticipos, retenciones, contingencias
y demas obligaciones tributarias.

En todos los casos de escision, las entidades beneficiarias seran solidariamente
responsables con la escindente por la totalidad de los tributos a cargo de la entidad
escindente en el momento en que la escision se perfeccione, incluyendo los intereses,
sanciones, anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias”.



originen a su cargo con posterioridad, como consecuencia de los procesos de
cobro, discusion, determinacion oficial del tributo o aplicacion de sanciones,
correspondientes a periodos anteriores a la escision. Lo anterior sin perjuicio
de la responsabilidad solidaria de los socios de la antigua sociedad, en los

términos del articulo 794” del mismo ordenamiento.

2.1.8 De esta manera, a partir del registro de la escritura publica,
con la que se perfecciona el proceso de escisidn, nace para la
sociedad escindida (beneficiaria) la responsabilidad por el
cumplimiento de las obligaciones tributarias (sustanciales y
formales) inherentes a la parte patrimonial que le ha transferido
la sociedad escindente, pero, a su vez, esta adquiere los

derechos que se deriven de la misma.

2.2 La fusion de sociedades

2.2.1 Conforme con el articulo 172 del C. de Co., habra fusion “cuando
una o mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra

0 para crear una nueva’.

2.2.2 La fusién, por expresa disposicion del articulo 162 del C. de Co.*3,
constituye una reforma estatutaria, por esta razéon, se deben cumplir las
formalidades previstas en el articulo 158 del citado ordenamiento!?, es
decir, solemnizar Ila reforma mediante escritura publica v,
adicionalmente, inscribirse en el registro mercantil de la camara de

comercio del domicilio social?>.

13 Esta norma sefiala que “[l]a disolucién anticipada, la fusién, la transformacién y la
restitucion de aportes a los asociados en los casos expresamente autorizados por la
ley, son reformas estatutarias”.

14 El articulo 158 del Cédigo de Comercio sefiala que “[t]Joda reforma del contrato de
sociedad comercial debera reducirse a escritura publica que se registrara como se
dispone para la escritura de constituciéon de la sociedad, en la cAmara de comercio
correspondiente al domicilio social al tiempo de la reforma.

Sin los requisitos anteriores la reforma no producira efecto alguno respecto de
terceros. Las reformas tendran efectos entre los asociados desde cuando se acuerden

0 pacten conforme a los estatutos”.

15 El articulo 111 del C. de Co. dispone que “[c]opia de la escritura social sera inscrita
en el registro mercantil de la caAmara de comercio con jurisdiccion en el lugar donde la
sociedad establezca su domicilio principal. Si se abren sucursales o se fijan otros
domicilios, dicha escritura debera ser registrada también en las camaras de comercio



2.2.3 Esta reforma estatutaria se formaliza con la escritura publica
(art. 177 del C. de Co.) y resulta vinculante entre los asociados,
desde el momento en el que la asamblea o la junta de socios la
adopten, siempre que se hayan observado las normas y procedimientos
pertinentes, es decir, producen efectos inter partes, antes de que se

haya solemnizado la reforma mediante escritura publica.

A diferencia de lo que ocurre con los terceros, frente a los cuales, la
inscripcion'® en el registro mercantil determina la oponibilidad de la

reforma estatutaria.

2.2.4 Para la doctrina, “después de realizada la operacion [de fusién], no
existird independencia juridica ni econdmica —real ni aparente- entre los entes
fusionados. La consecuencia referida obedece al acaecimiento automatico” del
traspaso en bloque de patrimonios, a la extincion de las sociedades
fusionadas, a la adscripcion de socios o0 accionistas de las sociedades
fusionadas en la fusionante y la responsabilidad por obligaciones

anteriores y responsabilidad hacia el futuro’.

2.2.5 En esta figura, el traspaso en bloque del patrimonio!® opera ipso
iure y a titulo universal, los “distintos bienes, derechos y obligaciones de las

sociedades fusionadas se transmiten uno actu”; por esta razon, “aun aquellas

que correspondan a los lugares de dichas sucursales, si no pertenecen al mismo
distrito de la camara del domicilio principal”.

16 | a inscripcidon no es condicidon de existencia como tampoco de validez del acto por el
que se adopta una reforma estatutaria.

17 REYES. Op. cit., p.p. 110 a 122.

18 En el concepto nro. 220-043903 de 21 de septiembre de 2007, la Superintendencia
de Sociedades afirmé que la fusidon “supone una transmision in universum ius del
patrimonio de todas las sociedades fusionadas a favor de la nueva sociedad o de la
absorbente. Al transmitir en bloque su patrimonio las sociedades transmitentes se
extinguen, y al extinguirse se opera una sucesion universal a favor de la absorbente o
de la nueva. Los nexos obligacionales, los derechos reales, los derechos sobre bienes
inmateriales, etc., se transmiten subsumidos en ese bloque patrimonial que constituye
una unidad juridica. Pero esa unidad de derecho continta siendo idéntica a si misma,
inalterada; Unicamente ha cambiado su titular juridico. El poder de disposicion ha
pasado de una sociedad a otra, eso es todo. No hay, por consiguiente, transmision de
singularidades que integran el patrimonio: enajenacion o permuta de bienes muebles,
inmuebles, cesién de créditos, asuncion de deudas, etc.; como tampoco cabe hablar de
una verdadera novacidon subjetiva por cambio de deudor, a menos que
descompongamos la transmisién en bloque en otras de todos y cada uno de sus
elementos patrimoniales”. Esto fue reiterado en el Oficio nro. 220-048665 de 12 de
abril de 2011.



obligaciones cuyo surgimiento se produzca con posterioridad a la fusion,
debido a causas anteriores a este negocio juridico, comprometeran la

responsabilidad de la sociedad supérstite (absorbente o nueva creacion)”°.

2.2.6 En este sentido, el inciso segundo del articulo 172 del C. de Co.
sefala que la sociedad “absorbente o la nueva compafia adquirira los
derechos y obligaciones de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el

acuerdo de fusion”.

Lo que es reforzado con el articulo 178 del mismo ordenamiento, en el
que el legislador, de manera expresa dispuso que en “virtud del acuerdo
de fusidon, 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”.

2.2.7 Por esta razén, “la escritura de formalizacion del acuerdo de
fusidon se erige en justo titulo para adquirir derechos y recibir
obligaciones, efecto que opera por ministerio de la ley”?? (Negrilla de la

Sala).

2.2.8 Es preciso aclarar que si “la fusion tiene por efecto la transferencia en
bloque de todos los activos que se encontraban en cabeza de la sociedad o
sociedades fusionadas, a favor de la sociedad fusionante (absorbente o de
nueva creacion)¢121 Aunque la ley exige que tales bienes se valoren y

discriminen en forma detallada en el compromiso de fusion (C. de Co.,

19 REYES. Op. cit., p. 111.

20 Superintendencia de Sociedades, concepto nro. 220-043903 de 21 de septiembre de
2007. En estos mismos términos se refirié la citada entidad, en el oficio nro. 220-
048665 de 12 de abril de 2011.

21 «[38] | g Superintendencia de Sociedades también se ha pronunciado de manera
reiterada respecto de las particularidades atinentes a los procesos de fusion. La
entidad ha sefialado que se trata de una figura auténoma, cuya regulacion, al ser de
naturaleza especial, debe primar sobre las normas de caracter general relacionadas
con otros contratos. (cfr. oficio 220-45217 de 2 de septiembre de 2002). La entidad
también ha acogido el criterio de algunos doctrinantes extranjeros, quienes han
afirmado que, “la fusién supone la transmisién in universum ius del patrimonio de
todas las sociedades fusionadas a favor de la nueva sociedad absorbente [...]. Los
nexos obligacionales, los derechos reales, los derechos sobre bienes inmateriales, etc.,
se transmite subsumidos en ese bloque patrimonial que constituye una unidad juridica

)"



art. 173, ord. 3°)[F7122 es evidente que si se omite este requisito sobre
algunos de los bienes pertenecientes a las sociedades fusionadas, los

activos respectivos deberadn, en todo caso, atribuirse a la sociedad
fusionante”?® (Negrilla de la Sala), a diferencia de lo que ocurre con la

escision (cfr. el numeral 2.1.3 de esta providencia).

2.2.9 En materia tributaria, el inciso segundo del articulo 14-1 del ET,
adicionado por la Ley 6 de 1992, norma vigente para la época de los
hechos??, preveia que la “sociedad absorbente o la nueva que surge de la
fusion, responde por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e
intereses y demdés obligaciones tributarias de las sociedades fusionadas o

absorbidas”.

2.2.10 De esta manera, a partir de la fecha de la escritura
publica?® con la que se formaliza el proceso de fusién, nace para
la sociedad absorbente la responsabilidad por el cumplimiento
de las obligaciones tributarias, tanto de caracter formal como
sustancial, que surjan o se consoliden con posterioridad a dicha
fecha, pero, a su vez, esta adquiere los derechos que se deriven

de dicha relacion.

3. El caso concreto

3.1 Calidad en la que actua la DIAN en los procesos de

reestructuracion empresarial y en la relacion juridica tributaria

22 «[371 E| Cbédigo de Comercio determina, asi mismo, la necesidad de efectuar un
inventario para entregar los bienes muebles que se transfieren por efecto de la
operacion (art. 178, inc. 2°)”.

23 REYES. Op. cit., p. 112.

24 Con el articulo 98 de la Ley 1607 de 2012, se incorporé el articulo 319-9 al ET, sobre
responsabilidad solidaria en casos de fusion y escision. Ver nota nro. 12 de esta
providencia.

25 El numeral 1 del articulo 1 del Decreto 187 de 1975, por medio del cual se dictan
disposiciones reglamentarias en materia de impuestos sobre la renta vy
complementarios, vigente para la época de los hechos, sefiala que el afo, periodo o
ejercicio impositivo, en materia de impuesto sobre la renta y complementarios, es el
mismo afio calendario que comienza el 1° de enero y termina el 31 de diciembre.
Conforme con esta norma, puede comprender lapsos menores, entre otros, cuando las
“[s]ociedades se constituyan dentro del afio, caso en el cual el ejercicio se inicia a
partir de la fecha de la escritura publica de constitucién”, es decir, independientemente
de que se haya registrado o no.



3.1.1 1En los procesos de reorganizacion empresarial, la calidad de
terceros la ostentan los acreedores y todos aquellos diferentes a los
socios y accionistas de alguna de las sociedades intervinientes en el
proceso, en la medida en que tengan interés en la correspondiente

operacion.

3.1.2 Respecto de estos terceros, es que se debe cumplir con el
requisito de publicidad mercantil para que les sea oponible toda reforma

del contrato de sociedad comercial (art. 158 del C. de Co.)?5.

3.1.3 En estos términos, la DIAN no es considerada tercero en los
procesos de reestructuracion empresarial, a menos que sea acreedora
de alguna de las sociedades intervinientes en dicho tramite, caso en el
cual, se le atribuye dicha calidad, pero, en el marco de ese proceso en

particular.

3.1.4 Por el contrario, tratandose de la relacion juridica tributaria y, por
ende, respecto de los tramites y procedimientos que se deriven de esta,
como ocurre en el presente caso, la DIAN siempre ostenta la calidad de
sujeto principal, es decir, no se le considera un tercero?’, como lo

sostuvo el Tribunal.

26 Transcrito en la nota 14 de esta providencia.

27 En la sentencia de 22 de septiembre de 2004, radicado nro. 11001-03-27-000-2002-
00117-01 (13632), C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, la Sala sostuvo que “en la
relacion juridico impositiva, la administracion tributaria no tiene el caracter de
“tercero”, ya que no es propiamente la declaracion tributaria el hecho o acto generador
de la obligacion, sino que lo es la causacion del tributo por realizarse los supuestos de
hecho previstos en la ley como generadores del mismo. Es decir que cualquiera sea la
circunstancia que dé origen a la relacion impositiva, la Administracion adquiere y
conserva siempre la condicion de sujeto principal de la relacion juridica tributaria”. De
manera que, “cuando se trata del desarrollo de las funciones ante las autoridades
tributarias no pueden entenderse éstas como terceros pues las normas del
ordenamiento mercantil se refieren al concepto de “tercero” como aquellos diferentes a
los socios o0 accionistas para todos los efectos de publicidad y correspondiente
oponibilidad de los actos mercantiles, naturaleza que no tienen las declaraciones
tributarias, caso para el cual la administracion cuenta con suficientes facultades para
requerir del contribuyente la informacidn necesaria que desvirtie las posibles
inconsistencias que se encuentren en el denuncio (...)”. Con posterioridad, la Sala, en
la sentencia de 30 de agosto de 2007, radicado nro. 05001-23-31-000-1996-00484-01
(15591), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, reiter6 que “la formalidad de inscribir en la
Camara de Comercio tiene como finalidad darle publicidad u oponibilidad al acto de
nombramiento [del revisor fiscal] frente a terceros, sin que la Administracidon ostente
el caracter de “tercero”, pues en la relacion juridico tributaria actia como sujeto
procesal”.



3.2 La reorganizacion empresarial compleja de escision y
posterior fusion. Analisis de formalizacion del procedimiento en

el caso concreto

3.2.1 Conforme se desprende del estudio de los medios de prueba que
obran en el expediente, esta probado que en la reunion ordinaria de la
Asamblea General de Accionistas de SINCLAIR S.A., celebrada el 28 de
febrero de 2003 (Acta nro. 97), se aprobo el proyecto de escision por
creacion, conforme con el cual, “SINCLAIR S.A. como sociedad
escindente (..) transferirA parte de su patrimonio?® a favor de una
nueva sociedad a la que se denominara SINCLAIR COMERCIAL S.A.
como beneficiaria y resultante de la escision”?®, como paso previo al
proceso de fusidon por absorcion de las sociedades TINTAS S.A.
(absorbente) y SINCLAIR S.A. (absorbida), que también se aprobd en
esa fecha, en virtud del cual, la sociedad “TINTAS S.A. absorbera el
patrimonio de SINCLAIR S.A. a su favor, quedando TINTAS como Unica

beneficiaria de la fusion”3°.

3.2.2 En la misma fecha (Acta nro. 55), la Asamblea de Accionistas de la
sociedad TINTAS S.A., aprobo la fusion por absorcion de esa sociedad

con SINCLAIR S.A.3L,

Como consecuencia de dicha fusion, se acordé que TINTAS S.A.

“absorbera el patrimonio de SINCLAIR S.A. a su favor, quedando TINTAS S.A.

28 Se aprob6 la “separacion de SINCLAIR que estd (sic) asociados a la actividad
comercial”. Fl. 9 del c.p.

29 FI. 9 del c.p.

30 FI. 30 del c.p.

31 Se consideré que “para su permanencia en el mercado era absolutamente
indispensable que tanto SINCLAIR como TINTAS conservaran su propia infraestructura
comercial, con el fin de garantizar el mantenimiento de la oferta de productos y de los
estandares de servicios comercial y técnico asociados. La Unica manera de lograr tal
objetivo fue que, previo al proceso de fusiébn que se proponen, se adelanté la
separacion de los activos de SINCLAIR que esta (sic) asociados a la actividad
comercial, mediante la figura de la ESCISION por creacion de una nueva sociedad que
en adelante sera la encargada de manejar las actividades comerciales de SINCLAIR. El
proyecto que recoge los términos y condiciones bajo los cuales operara la escision han
(sic) sido sometidos (sic) a consideracién de la asamblea de accionistas de SINCLAIR
en esta misma fecha, como paso previo a la FUSION”. (Subraya la Sala). Fl. 97 del c.p.




como Unica beneficiaria de la fusion”32.

3.2.3 La Superintendencia de Sociedades, mediante la Resolucién nro.
320-002857 de 19 de diciembre de 2003, autorizé las siguientes
reformas estatutarias: (i) la escision de la sociedad SINCLAIR S.A., en
virtud de la cual se transfiere parte de sus activos a una nueva sociedad
denominada SINCLAIR COMERCIAL S.A. (art. 2) y (ii) la fusion de las
compafias TINTAS S.A. y SINCLAIR S.A. (art. 3)3.

3.2.4 El 26 de diciembre de 2003, mediante la Escritura Publica nro.
3539, otorgada en la Notaria 17 del Circulo Notarial de Medellin, se
“protocolizan los estados financieros certificados y dictaminados, de TINTAS
S.A. y SINCLAIR S.A., sociedades participantes, que sirvieron de base para la
operacién” y se elevd “a escritura publica el acuerdo de escision contentivo
ademas de los estatutos de la sociedad creada SINCLAIR COMERCIAL S.A. y
posteriormente el acuerdo de fusion entre SINCLAIR S.A. y TINTAS S.A.”34,

3.2.5 En el certificado de existencia y representacion de la sociedad
TINTAS S.A., expedido por la Camara de Comercio de Medellin consta
que la anterior escritura publica se registré el 30 de diciembre de 2003
“mediante la cual se aprob6 el acuerdo de FUSION por absorcion, de la
sociedad TINTAS S.A. (3890-4) la cual ABSORBE a la sociedad SINCLAIR S.A.

(domiciliada en Yumbo, Cali)”3%,

3.2.6 En tanto que, en el certificado de existencia y representacion de la
sociedad SINCLAIR COMERCIAL S.A., expedido por la Camara de
Comercio de Cali, consta que por Escritura Publica nro. 3539 de 26 de
diciembre de 2003, inscrita en esa camara de comercio el 27 de enero

de 2004, se constituy6 esa sociedad=36.

3.2.7 Es decir, la sociedad SINCLAIR S.A. (escindente) se sometié al

proceso de escision parcial con la creacion de la sociedad SINCLAIR

32 Fl. 99 del c.p.

33 Fls. 332 a 333 del c.p.
34 Fl. 130 del c.p.

35 Fl. 199 anverso del c.p.
36 FI. 23 del c.a. nro. 1.



COMERCIAL S.A. (beneficiaria), tramite, que por voluntad de las
sociedades intervinientes en este proceso de reorganizacion
empresarial, constituia el acto previo al proceso de fusion entre TINTAS
S.A. (absorbente) y SINCLAIR S.A. (absorbida), aunque, en el orden
cronoldgico, la escision se formaliz6 con posterioridad a la fusion,

mediante la inscripcidon en el registro mercantil.

3.2.8 Tal como se explicé en el numeral 2.1.6 de esta providencia, con
la inscripcion en el registro mercantil de la escritura de escision, en este
caso, la nro. 3539 de 26 de diciembre de 2003, registrada, para efectos
de la escision3’, el 27 de enero de 2004, operd la transferencia en
blogue de los activos y pasivos de la sociedad SINCLAIR S.A.
(escindente) a la sociedad SINCLAIR COMERCIAL S.A. (beneficiaria); por
lo tanto, a partir de esta fecha, la sociedad beneficiaria asumia las
obligaciones y adquiria los derechos y privilegios inherentes a la parte
patrimonial que le fue transferida por la sociedad escindente y, esta
ultima, a su vez, podia transferir en bloque el remanente de su

patrimonio a TINTAS S.A., para efectos de la fusion.

3.2.9 En estos términos, observa la Sala que en el caso concreto, el
proceso de escision resultaba determinante para que de manera
posterior se perfeccionara el de fusion, en desarrollo de la
reorganizacion empresarial planteada por las sociedades intervinientes

en dicho proceso.

3.2.10 Por lo anterior, se razona que la aplicaciéon de las normas sobre
fusion y escision, analizadas en el acapite 2 de esta providencia, en
asuntos como el presente, en el que se esta frente a un proceso de
reorganizacion empresarial complejo (escision — fusién), no se puede
hacer de manera separada o fraccionada para efectos de la fase de
formalizacion y perfeccionamiento de dicho proceso, porque de hacerse
asi, se concluiria, como lo hizo la DIAN, que primero operd la fusion,

antes que la escisién, aunque, en realidad, la fusiéon dependia de la

37 para efectos de la fusion, la Escritura Publica nro. 3539 de 26 de diciembre de 2003,
se registro el 30 de diciembre de 2003.



escision, cuestion que no se puede obviar para efectos fiscales.

3.2.11 En este orden de ideas, se concluye que si el proceso de escision
se perfecciond el 27 de enero de 2004 (cuando se inscribié en camara
de comercio la escisién), para el 31 de diciembre de 2003, fecha de
causacion del impuesto de renta de ese afno, el traspaso en bloque del
patrimonio de SINCLAIR S.A. a TINTAS S.A., en virtud de la fusion, aun
no se habia surtido, porque no se habia perfeccionado la escision; por lo
tanto, la declaracion de renta del afo gravable 2003, presentada a

nombre de SINCLAIR S.A., produjo efectos legales.

3.3 llegalidad de la actuacion de la Administracion al inhibirse
de resolver la solicitud de devoluciéon del saldo a favor reclamado
por TINTAS S.A. en su calidad de absorbente de SINCLAIR S.A.

3.3.1 En el expediente, esta probado lo siguiente:

3.3.1.1 El 14 de abril de 2004, se presentod la declaraciéon de renta del
afio gravable 200338, en la que, en la casilla correspondiente a la razén
social, aparece la sociedad SINCLAIR S.A. con NIT. 890.302.595-6. En
esa oportunidad, se liquidé un saldo a favor de $1.094.461.0003°,

3.3.1.2 Con el auto nro. 000167 de 1 de febrero de 2005, la DIAN
inadmitié la solicitud de devolucién y/o compensacién nro. 000207 de
12 de enero de 2005, presentada por TINTAS S.A. con NIT.
890.908.649 (absorbente de SINCLAIR S.A.), porque la solicitud no

38 La DIAN, en el Concepto nro. 034464 de 8 de junio de 2005, expuso que “(...) si bien
es cierto que la absorbente desde el momento de la formalizacion de la fusién
responde por las obligaciones tributarias de la absorbida, es un hecho que en los
periodos gravables anteriores a la legalizacion y perfeccionamiento del acuerdo,
existian de manera independiente los entes societarios, razén por la cual la absorbente
debe declarar dichos periodos indicando el nombre y razon social y NIT de la
absorbida. Esto teniendo en cuenta que si bien juridicamente se consolidan, en la
practica la cuenta corriente asi como las obligaciones de la absorbida por los periodos
fiscales anteriores a la fusién tienen origen en personas juridicas diferentes,
identificadas cada una tributariamente, asi la absorbente a partir de la formalizaciéon de
la fusion deba cumplir las obligaciones formales y sustanciales de la primera por los
periodos fiscales en que aquella tuvo vida juridica”, tesis reiterada en los conceptos de
la DIAN nros. 018187 de 3 de marzo de 2009 y 65123 de 11 de octubre de 2013.

39 Fl. 3 del c.p.



cumple con los requisitos formales previstos en el articulo 857 del ET49,
en la medida en que “EN LA RELACION DE AUTORRETENCION INFORMAN
ALGUNOS NIT QUE NO CORRESPONDEN AL TERCERO RELACIONADO:
31.962.450 - 71.686.790 — 800.096.871. ADEMAS DEBE ADJUNTAR EL
CERTIFICADO DE CAMARA DE COMERCIO DE LA SOCIEDAD SINCLAIR S.A., YA
QUE LA SOLICITUD HACE REFERENCIA A LA DECLARACION POR EL ANO 2003
DE ESTA SOCIEDAD (ABSORBIDA POR TINTAS S.A.)"4L,

3.3.1.3 Mediante escrito de fecha 17 de febrero de 2005, la sociedad
TINTAS S.A. procedié a “subsanar los errores establecidos en el auto
inadmisorio en mencion, [y] le inform[6] [a la DIAN] que los errores sobre los
ndmeros de identificacion Tributaria se debi6é (sic) a que en el nombre del
contribuyente se indic6 el nombre del establecimiento de comercio propiedad
del contribuyente”. Por lo anterior, se remiti6 nuevamente la solicitud de

compensacion y se incluyé informaciéon adicional#2.

3.3.1.4 Posteriormente, con el oficio nro. 820562i-241 de 22 de marzo
de 2005, la Jefe Division Devoluciones (A) de la Administracion Local de
Impuestos de Cali, informd que “[d]espués de consultado el Control Gestiéon
de esta Administracion y revisada la base de datos del aplicativo DEVYCOMP no
se encontro solicitud de Devolucion presentada por la Sociedad SINCLAIR S.A.
con Nit. 890.302.595-6 respecto de la declaracibn de Renta por el afio

gravable 2003”43,

3.3.1.5 Con la Resolucion nro. 609005 de 8 de abril de 2005 la Division
de Devoluciones de la Administracion de Impuestos Nacionales de
Medellin, decidié “[i]nhibirse de resolver la solicitud de devolucién radicada
bajo en niumero DI 2003 2005 1831 del 24 de febrero de 2005 a nombre de
TINTAS S.A. NIT. 890.908.649-7 (ABSORBENTE) de SINCLAIR S.A. NIT
890.302.595-6 (ABSORBIDA) (..) en relacibn con el saldo a favor
determinado por la sociedad SINCLAIR S.A. (...) en la declaracién de Renta del
periodo gravable 2003 (..)”4* (Negrilla original), porque a partir de la
Escritura Publica nro. 3539 de 26 de diciembre de 2003, la sociedad

40 por la causal de inadmisiéon del inciso 2° numeral 2° del articulo 857 del ET.
41 Fl. 56 del c.a. nro. 1.

42 F|. 57 del c.a. nro. 1.

43 Fl. 63 del c.a. nro. 1.

44 Fl, 152 del c.a. nro. 1.



absorbente (TINTAS S.A.) adquirid los derechos y obligaciones de la
sociedad absorbida (SINCLAIR S.A.).

En este orden de ideas, para la Administracion, SINCLAIR S.A. no
estaba obligada a presentar la declaracion de renta por el afio 2003 v,
en consecuencia, la declaracidon presentada por esa sociedad “no tiene
efecto legal alguno de conformidad con lo sefialado en el articulo 594-2 del

Estatuto Tributario”4>.

3.3.1.6 Decision que se confirmd en reconsideracion con la Resolucion
nro. 0010 de 28 de abril de 2006, porque a raiz de la fusion, la sociedad
TINTAS S.A. como absorbente estaba obligada a cumplir con las

obligaciones tributarias de la sociedad SINCLAIR S.A. (absorbida).

Oportunidad en la que la Administraciéon agregd que “[s]i bien es cierto en
los acuerdos de fusion de TINTAS SA y SINCLAIR SA y en la escision de
SINCLAIR SA y SINCLAIR COMERCIAL SA, se establecié que en primer término
debia darse la escision de SINCLAIR SA y constituirse la nueva sociedad
SINCLAIR COMERCIAL S.A, antes de proceder a la fusion, la realidad juridica
que se presentd fue la contraria debido a que la escision a pesar de haberse
aprobado el acuerdo con la misma escritura publica del acuerdo de fusion, esto
es, con la escritura N° 3539 del 26 de diciembre de 2.003, por mandato legal
de los articulos 8 y 9 de la ley 222 de 1.995, la misma no se perfecciona sino a
partir del registro, evento contrario a la fusion que se perfecciona con la

escritura puablica, ya que por mandato legal no requeria la inscripcion (...)"4°.

3.3.2 Como se observa, en los actos administrativos demandados, la
DIAN, a pesar de advertir que se trataba de un proceso de
restructuracion empresarial complejo, aplic6é de manera separada las
normas sobre escision y fusiéon, lo que condujo a que interpretara que
primero se surtié la fusién que la escision, afirmacién que no se ajusta a

la realidad factica del caso en concreto.

3.3.3 La Sala no encuentra justificacion para que se le impusiera a

45 Ibidem.
46 Fls. 485 a 486 del c.a. nro. 2.



TINTAS S.A. asumir el traspaso de un patrimonio, que para el 31 de
diciembre de 2003, aun no se habia realizado y, en consecuencia,
trasladarsele la obligacion de presentar con su NIT y su razén social la

declaracion de renta de la sociedad SINCLAIR S.A.

3.3.4 Por esta razén, resultaba razonable y no se advierte mala fe en
este procedimiento, que en la declaracion de renta del afno 2003,
presentada el 14 de abril de 2004, cuando ya habia operado el traspaso
del patrimonio de SINCLAIR S.A. a la sociedad absorbente TINTAS S.A.,
esta ultima, “ademas de presentar su propia declaracién de renta por el afo
gravable 2003 bajo su propio NIT, presentar[a] la declaracion de Sinclair bajo
el NIT de esta, como en efecto lo hizo, diligenciando la casilla de “Razd6n
Social” de la declaracion correspondiente como Sinclair S.A. NIT 890.302.595-
6”47, porque, se insiste, para el 31 de diciembre de 2003, la sociedad
que fue absorbida por TINTAS S.A., todavia existia y, por ende, era la
llamada a cumplir con las obligaciones de tipo sustancial y formal,

derivadas de la relacion juridico tributaria.

3.3.5 En este orden de ideas, resulta ilegal que la DIAN se haya
abstenido de resolver de fondo la solicitud de devolucion presentada por
TINTAS S.A. en su calidad de absorbente de la sociedad SINCLAIR S.A.,
con el argumento que la declaracion del impuesto sobre la renta el afo
2003, presentada por esta ultima, no produjo efectos legales (por
haberse presentado por un no obligado a declarar - art. 594-2 del ET)?*,
porque esa declaracion si produjo efectos, como se analiz6 con

anterioridad.

3.3.6 Por lo anterior, se concluye que los actos administrativos
demandados estan viciados de nulidad, como lo afirmé el Tribunal, pero,

por las razones expuestas en esta providencia.

47 Asi lo expuso TINTAS S.A. en el recurso de reconsideracién interpuesto contra la
Resoluciéon nro. 609005 de 8 de abril de 2005, demandada en esta oportunidad. FI.
174 del c.a. nro. 2.

48 “Articulo 594-2. DECLARACIONES TRIBUTARIAS PRESENTADAS POR LOS NO
OBLIGADOS. Las declaraciones tributarias presentadas por los no obligados a declarar
no produciran efecto legal alguno”.



3.4 El derecho de TINTAS S.A. (absorbente), respecto del saldo
a favor declarado por SINCLAIR S.A. (absorbida)

3.4.1 Advierte la Sala que si la sociedad absorbente o la nueva que
surge de la fusibn asume las obligaciones tributarias que le
correspondian a la sociedad absorbida, en este caso, TINTAS S.A., es
razonable concluir que de manera legitima y correlativa, también se
beneficia de la transferencia de ciertos derechos que le corresponden a
la sociedad absorbida, SINCLAIR S.A., frente a la Administracion
Tributaria, vr. gr. la devolucidon de los saldos declarados a favor por esta

ultima.

3.4.2 En este caso, se advierte que para el 31 de diciembre de 2003, la
sociedad SINCLAIR S.A. aun no se habia escindido y, como se examino
con anterioridad, tampoco se habia perfeccionado el proceso de fusion,
que dependia de dicha escision; por lo tanto, es entendible que en la
declaracion de renta del afio gravable 2003 se refleje la situacion
econOmica de dicha sociedad, antes de que se perfeccionara el proceso
de reorganizacion empresarial (escision —fusién) y, por ende, se

transfiriera en bloque el patrimonio a las sociedades beneficiarias.

3.4.3 La anterior circunstancia no impide que la Administracion proceda
a la devolucion del saldo a favor que corresponda, previas las
compensaciones a que haya lugar (art. 861 ET), porque como se analiz6
en el numeral 2.1.3 de esta providencia, todo aquello que no esté
incorporado en el bloque transferido a la sociedad beneficiaria de la
escision (SINCLAIR COMERCIAL S.A.), necesariamente permanece en el
patrimonio de la sociedad escindente (SINCLAIR S.A.), patrimonio, que
en este caso, a su vez, fue absorbido por TINTAS S.A., sociedad que, se
repite, ademas de asumir las obligaciones tributarias que le
corresponden a la sociedad absorbida, se beneficia de los derechos de

esta.

3.4.4 Siendo esto asi, se concluye que la sociedad TINTAS S.A.

(absorbente) tiene derecho a la devolucion del saldo a favor declarado



por SINCLAIR S.A. (absorbida), por concepto del impuesto sobre la
renta del afo gravable 2003, en virtud de la transferencia en bloque del
patrimonio de la sociedad absorbida a favor de la sociedad absorbente,
con ocasion del proceso de fusién; por ende, no le asiste razén al

Tribunal al negar la devolucién, solicitada como pretension.

3.4.5Es decir, como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos demandados, lo pertinente, es ordenar la devolucion del
saldo a favor solicitado por la sociedad TINTAS S.A., en su calidad de
absorbente de la sociedad SINCLAIR S.A. (absorbida), en la medida en
que este se origind en la declaracién del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2003, presentada el 14 de abril de 2004.

Lo anterior, porque se trata de un punto que esta intimamente
relacionado con los actos administrativos anulados?®, en consecuencia,
le corresponde al juez, con fundamento en la facultad que le asiste de
otorgar el restablecimiento del derecho conforme corresponde, ordenar

la devoluciéon del saldo a favor reclamado.

3.4.6 Esta devolucion del saldo a favor ($1.094.461.000) se debera
hacer previas las compensaciones a que hay lugar (art. 861 ET),
causando intereses corrientes y moratorios en los términos previstos en
el articulo 863 ib, es decir, (i) intereses corrientes desde el 11 de abril
de 2005°9, fecha de notificacion de la Resolucién nro. 609005 de 8 de
abril de 2005, por la que la DIAN se inhibié de resolver la solicitud de
devolucion, hasta la ejecutoria de esta sentencia y (ii) intereses
moratorios, desde la ejecutoria de esta providencia, hasta la fecha en

que se efectue el pago.

49 Cfr. inciso 4 del articulo 328 del CGP.

S0 Esta fecha aparece indicada en el recurso de reconsideracion interpuesto por el
representante legal de TINTAS S.A. (Fl. 159 del c.a. nro. 2, que coindice con la que
aparece en el sello ilegible, impuesto en la dltima pagina de dicha resolucion (FI. 157
del c.a. nro. 1).



Todo, porque la obligacion dineraria que subyace en la pretension de
devolucion del saldo a favor de la sociedad demandante, fue fijada en
forma clara por el legislador (dentro de la libertad de configuracion
legislativa que le asiste) en el articulo 863 citado, lo que impone estarse

a lo que dispone dicha norma®.

3.4.7 En consecuencia, se concluye que procede la nulidad de los actos
administrativos demandados, como lo dispuso el Tribunal de instancia,

pero por las razones expuestas en esta providencia.

Sin embargo, se modificara el numeral primero de la sentencia apelada,
porque como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
demandados, se declararad que la sociedad demandante tiene derecho a
la devolucion del saldo a favor solicitado ($1.094.461.000), previas las

compensaciones a las que haya lugar.

También se debe revocar el numeral segundo de la parte resolutiva de
la sentencia, en cuanto neg6 las demas pretensiones de la demanda,
porque ademas de la devolucién del saldo a favor a que haya lugar,
procede el reconocimiento de los intereses reclamados por la parte
actora, en los términos del articulo 863 del ET, conforme se expuso con

anterioridad.

4. Costas

No se condena en costas [gastos 0 expensas del proceso y agencias del
derecho], en esta instancia, porque en el expediente no se probd su
causacion, como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 267 del
CCA>2,

51 En este sentido, cfr. la sentencia de esta Sala, proferida el 26 de julio de 2017,
radicado nro. 05001233100020110044801 (20757), C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

52 En la remisién hecha por esta norma al Cédigo de Procedimiento Civil, se entiende,
en la actualidad, al Codigo General del Proceso.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

FALLA

Primero: MODIFICASE el numeral primero de la parte resolutiva de la
sentencia de treinta (30) de agosto de dos mil once (2011), proferida

por el Tribunal Administrativo de Antioquia, el cual, quedara asi:

Declarase la nulidad de la Resolucion nro. 609005 de 8 de abril de 2005,
por la que la UAE — DIAN se inhibié de resolver la solicitud de devolucion
presentada por la sociedad TINTAS S.A., respecto del saldo a favor
declarado por la sociedad SINCLAIR S.A., por concepto del impuesto de
renta del afno 2003. Asi como de la Resolucion nro. 0010 de 28 de abril
de 2006, por la que se resolvio el recurso de reconsideracion,

confirmandola.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del
derecho, se declara que la sociedad TINTAS S.A., en su calidad de
sociedad absorbente, tiene derecho a la devolucion del saldo a favor
solicitado ($1.094.461.000), originado de la declaracion del impuesto
sobre la renta del afo gravable 2003, presentada el 14 de abril de 2004.

Segundo: REVOCASE el numeral segundo de la sentencia apelada. En
su lugar, se le ordena a la UAE — DIAN la devolucion de la suma a la que
haya lugar, conforme con lo ordenado en el nhumeral anterior, junto con
los intereses corrientes, desde el 11 de abril de 2005 hasta la ejecutoria
de esta providencia y los intereses moratorios, desde el dia siguiente a
la ejecutoria de esta sentencia hasta la fecha del giro del cheque,

emision del titulo o consignacién, a favor de la sociedad TINTAS S.A.

Tercero: CONFIRMASE en lo demas.

Cuarto: Sin condena en costas en esta instancia.



Quinto: RECONOCESE PERSONERIA a la doctora Miryam Rojas
Corredor, como apoderada de la UAE - DIAN, en los términos y para los

efectos del poder conferido, que obra en el folio 454 de este cuaderno.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Camplase.

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

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidenta de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



