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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., seis (6) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 05001-23-33-000-2014-01373-01 (23640)

Demandante: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

Demandado: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

Temas: Impuesto sobre las ventas. Tercer bimestre afio gravable
2009. Sancién por devolucion improcedente. Terminacion
por mutuo acuerdo.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 23 de noviembre de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, que nego las pretensiones de la demanda y no
condeno en costas.

ANTECEDENTES



El 10 de julio de 2009, Insumetales SAS presentd la declaracién de IVA del
tercer bimestre del afio 2009, en la cual registré un saldo a favor susceptible
de ser solicitado en devolucion de $1.142.647.000.

El 4 de agosto de 2009, la sociedad contribuyente solicité la devolucion del
saldo a favor referido?, y present6 la péliza de seguro 1011320 del 30 de julio
de 2009, expedida por La Previsora S.A. Compafila de Seguros, que
amparaba por $1.142.647.000 el cumplimiento de las disposiciones legales
vigentess.

El 11 de agosto de 2009, la Division de Gestion de Recaudo de la Direccion
Seccional de Impuestos de Medellin profiri6 la Resolucion N° 14925,
mediante la cual ordené devolver la suma de $1.142.647.000%.

El 18 de enero de 2011, la Divisibn de Gestion de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin expidi6 a la sociedad
contribuyente el Requerimiento Especial N° 112382011000004° acto
administrativo que le fue comunicado a la compariia aseguradora mediante
Oficio 1-11-238-613 del 26 de abril de 2011°.

Mediante Liquidacion Oficial de Revision N° 112412011000121 de 26 de julio
de 2011, la Divisiébn de Gestion de Liguidacién de la Direccién Seccional de
Impuestos de Medellin confirmé las modificaciones propuestas en el
requerimiento especial’.

Por lo anterior, el 27 de octubre de 2011, la Division de Gestion de
Fiscalizacion de la Direccién Seccional de Impuestos de Medellin formulé el
Pliego de Cargos 1123820110006798 a Insumetales SAS, en el cual, con
fundamento en el articulo 670 del E.T, propuso como sancién reintegrar la
suma devuelta de forma improcedente ($1.142.647.000), méas los intereses
moratorios incrementados en un 50%. Adicionalmente, propuso sancion del
500% por obtener la devolucion mediante fraude en cuantia de
$5.713.235.000°.

1FL. 173 c.p.

2Fl. 172 c.p.

3FI.51c.p.

4Fls. 177y 178 c.p.

5 Informacién relacionada en la liquidacion oficial de revisién (FI. 185 c.p.)
6 FI. 50 c.p.

7 Fls. 184 a 194 del c.p.

8 Fls. 103 a 107 del c.p.

9 Fls. 197 vto. y 198 c.p.



El 5 de marzo de 2012, la Division de Gestidén de Liquidacién de la Direccién
Seccional de Impuestos de Medellin profirio la Resolucidbn Sancion
112412012000106%°, en los términos propuestos en el pliego de cargos, la
cual fue notificada por correo a La Previsora S.A. Compafiia de Seguros el 8
de marzo de 20121,

El 31 de agosto de 2013, La Previsora S.A. Compafiia de Seguros, en su
calidad de garante de Insumetales SAS, present6é ante la DIAN solicitud de
terminacion por mutuo acuerdo de la actuacion administrativa No.
112412012000106 (Resolucién Sancion), con base en los articulos 6, 7y 8
del Decreto 699 de 20132,

Por Acta N° 191 del 20 de septiembre de 2013, el Comité Especial de
Conciliacion y Terminacion por Mutuo Acuerdo de la Direccién Seccional de
Impuestos de Medellin negé la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo
respecto de la Resolucion 112412012000106 del 5 de marzo de 2012,
porque frente a este acto no se agotd la via administrativa encontrandose
ejecutoriado de conformidad con el articulo 829 [2] E.T.13.

Contra la anterior decision, La Previsora S.A. interpuso el recurso de
reposicion y en subsidio de apelacién!4; los cuales fueron resueltos mediante
las Resoluciones N° 21 del 16 de diciembre de 2013 y 1679 del 10 de
marzo de 201416, respectivamente, en el sentido de confirmar el Acta N° 191
del 20 de septiembre de 2013, por medio de la cual se decidié no transar la
Resolucion Sancion 112412012000106 del 5 de marzo de 2012.

DEMANDA

La Previsora S.A. Compafiia de Seguros, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formul6
las siguientes pretensiones!’:

«PRETENSIONES PRINCIPALES

10 Fls, 207 vto. a 209 del c.p.
11 Fls. 206 vto. del c.p.

12 Fls. 46 y 47 del c.p.

13 FI. 26 c.p.

14 Fls. 134 a 141 c.p.

15 Fls 40 a 47 c.p.

16 FIs. 48 a 50 c.p.
7Fl.2y3c.p.



PRIMERA: Que se declare la nulidad del Acta del Comité Especial de Conciliacion y
Terminacion por Mutuo Acuerdo de la Seccional de Impuestos de Medellin No. 191 de
fecha 20 de septiembre de 2.013, mediante la cual se decidi6 no transar y en
consecuencia no terminar por mutuo acuerdo el proceso administrativo correspondiente
al contribuyente: INSUMETALES SAS. NIT No. 900.274.707-9 PERIODO: IIl ANO 2.009.
POLIZA 1011320.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 21 del 16 de Diciembre de
2.013, mediante la cual el Comité Especial de Conciliacion y Terminacion por Mutuo
Acuerdo de la Seccional de Impuestos de Medellin resolvié el recurso de reposicién en la
cual confirmd la decisién contenida en el Acta No. 191 del mismo comité.

TERCERA: Que se declare la nulidad de la resolucion No. 1679 del 10 de marzo de
2014, mediante la cual el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la Unidad
Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales, resolvié recurso de
apelacion interpuesto por mi representada, y confirmd la decision contenida en el Acta del
Comité Especial de Conciliacién y Terminacion por Mutuo de la Seccional de Impuestos
de Medellin No. 191 de fecha 20 de septiembre de 2.013.

CUARTA: Que se restablezcan los derechos de mi representada y se apruebe la solicitud
de Terminacion de mutuo acuerdo con ocasion del pago efectuado por mi representada a
favor de la demandada en la suma de MIL CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL PESOS ($1.142.647.000,00) dentro de la
actuacion administrativa correspondiente al contribuyente INSUMETALES SAS. NIT No.
900.274.707-9 PERIODO: Il ANO 2.009. POLIZA 1011320 de conformidad con lo
establecido en los articulos 147, 148 y 149 de la ley 1607 de 2012, y el decreto 699 de
2013 articulo 6.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

PRIMERA. De no aceptarse la terminacion por el pago efectuado por mi representada a
favor de la Demandada dentro de la actuacion administrativa correspondiente al
contribuyente INSUMETALES SAS. NIT No. 900.274.707-9 PERIODO: Il ANO 2.009.
POLIZA 1011320., solicito se ordene a la DIAN, proceda a la devolucion o reintegro total
de la suma de MIL CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA
Y SIETE MIL PESOS ($1.142.647.000,00) junto con los intereses legales establecidos
(Articulo 192 del Codigo Contencioso Administrativo que dispone que las cantidades
liquidas reconocidas en las sentencias en las que se condene devengaran intereses
moratorios y los articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario, a partir de los 5 dias
siguientes del fallo que asi lo disponga.

SEGUNDA: Se indique que LA DIAN debe afrontar y asumir los costos y gastos
incurridos por mi Representada en el presente tramite administrativo, asi como los que se
demuestren como incurridos en defensa de sus propios intereses».

La actora invocé como normas violadas, las siguientes:

e Articulos 2, 6, 25, 29 y 85 de la Constitucion Politica.
e Articulos 65 al 73y 87 del CPACA.
e Articulos 828 y 860 del Estatuto Tributario.



e Articulos 147, 148 y 149 de la Ley 1607 de 2012.
e Atrticulo 6 del Decreto 699 de 2013.

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

Adujo que la Administracion vulneré el debido proceso y el derecho de
defensa de la aseguradora pues no le notificd, en calidad de garante, el
requerimiento especial, los actos de determinacion del impuesto y de la
imposicion de sanciones expedidos respecto de Insumetales SAS.

Sostuvo que aunque recibi6 la copia del pliego de cargos y de la resoluciéon
sancion, no puede entenderse que dicha entrega se enmarca dentro de los
presupuestos del paragrafo primero del articulo 565 del Estatuto Tributario -
notificacion por correo-, toda vez que no se mencioné el nombre de La
Previsora S.A., ni se hizo alusion a la po6liza de cumplimiento y a la respectiva
orden para hacerla efectiva.

Sefalé que como los actos administrativos no fueron notificados en debida
forma a la garante, tampoco se encontraban ejecutoriados, por lo que existe
falsa motivacion y, en esa medida, la actuacion de la Administracion
desconocid lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 699 de 2013, que
establece que es viable la terminacion de mutuo acuerdo siempre y cuando
no se encuentre en firme el acto administrativo.

Dijo que la relacion entre la aseguradora y la DIAN se deriva del contrato de
seguro, en consecuencia, la Administracién incurri6 en error al considerar
que la solicitud de terminacién por mutuo acuerdo no reunia los requisitos
legales pues confundié las obligaciones que tiene el contribuyente, las cuales
son de origen legal, con las que tiene con la aseguradora, que son de
naturaleza contractual.

Considerd que frente a la aseguradora no es viable la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho ni su plazo de caducidad, ya que los actos
administrativos que ordenan la efectividad de la poliza y disponen el pago de
los valores asegurados estan sujetos al control de legalidad por la accién de
controversias contractuales, la cual tiene un plazo de caducidad de dos afios.

Manifestd que la demandante cumplid con los requisitos para acogerse el
beneficio de terminacion por mutuo acuerdo y pagé el 100% de los valores
asegurados.



OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por las siguientes
razones:

Sostuvo que la Administracion actué conforme a derecho al decidir no
terminar por mutuo acuerdo el proceso administrativo relacionado con la
resolucidén sancion toda vez que, para el 31 de agosto de 2013 (fecha de
presentacion de la solicitud), dicho acto se encontraba en firme por no
haberse interpuesto el recurso de reconsideracion, y quedo ejecutoriado el 9
de mayo de 2012.

Indicé que a la aseguradora se le comunico la liquidacion oficial de revision y
se le notificd en debida forma la resolucion sancion, por ser el acto que la
vincula como garante en virtud de la poliza que expidid para respaldar la
devolucion del saldo a favor entregado a la sociedad contribuyente.

Dijo que no se vulneraron los articulos 148 de la Ley 1607 de 2012y, 6y 7
del Decreto 699 de 2013, porque se verificO que no se dio cumplimiento al
requisito de agotamiento de via gubernativa para la procedencia de la
terminacion por mutuo acuerdo.

Sefialé que el Consejo de Estado fij6 su posiciébn cuando indicé que las
aseguradoras no pueden solicitar la nulidad de los actos por medio de los
cuales se determina oficialmente un tributo a cargo de un contribuyente pues,
en su calidad de garantes, solo pueden coadyuvar las pretensiones.

Afirmo que, contrario a lo sefialado por la demandante, el acto sancionatorio
fue claro en sefialar a la compafiia aseguradora como la garante de la
solicitud de devolucién de Insumetales SAS, en virtud de la péliza de
cumplimiento 1011320.

Estim6 que si la actora consideraba que el acto sancionatorio recibido en la
direccién del RUT vulneraba sus derechos, debié controvertirla, o que no
ocurrio.

Sostuvo que la accion que debid ejercer la demandante frente a la resolucion
sancion fue la nulidad y restablecimiento del derecho y no la de controversias
contractuales, dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion de
aquella, la cual tampoco fue interpuesta.



Considero que no hay lugar a la condena en costas, porque la Administracion
actué de buena fe en cumplimiento de las normas legales que regulan el
tema objeto de este litigio.

AUDIENCIA INICIAL

El 13 de octubre de 2016 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 20118, En dicha diligencia se precis6é que no
se presentaron irregularidades procesales, nulidades, ni se solicitaron
medidas cautelares, no se propusieron excepciones previas, se tuvieron
como pruebas las aportadas con la demanda y la contestacién, se neg6 la
practica de la inspeccion judicial con exhibicién de documentos solicitada por
la actora por no cumplir lo dispuesto en el articulo 236 del CPACA vy se dio
traslado a las partes para alegar de conclusion. El litigio se concretd en
establecer la legalidad de los actos administrativos acusados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia, nego las pretensiones de la demanda
y no condend en costas, con fundamento en las consideraciones que se
indican a continuacion:

Explicé que la Administracibn no desconocid el debido proceso pues no
estaba en la obligacion de notificar la liquidacion oficial de revision a la
aseguradora, toda vez que la decision que determina su responsabilidad es
el acto que declara la improcedencia de la devolucion.

Dijo que la notificacion del acto sancionatorio con el cual se vincul6 a la
aseguradora en su calidad de garante y responsable solidario en virtud del
articulo 860 E.T., se realiz6 en debida forma a la direccion informada en el
RUT, la cual coincide con la sefialada en la poéliza y en la solicitud de
terminacion por mutuo acuerdo; que frente a este acto debid interponer el
recurso de reconsideracion y al no hacerlo quedoé ejecutoriado.

Indicé que no se cumplié el requisito sefialado en el articulo 6 [4] del Decreto
699 de 2013, toda vez que contra la resolucion sancion no se interpuso el
referido recurso, por lo que al estar en firme y ejecutoriada, no se podia
acceder a la terminacion por mutuo acuerdo, lo que descarta la alegada falsa
motivacion de los actos acusados.

18 Fls. 125 a 140 c.p.



Sostuvo que el medio de control de controversias contractuales no es
aplicable en este caso ya que el contrato de seguro no fue celebrado con la
DIAN; que debio ejercerse el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho dentro de los 4 meses siguientes a la notificacion del acto que
hubiere resuelto el recurso de reconsideracion, obligatorio para agotar en
debida forma la via administrativa.

Nego la pretension subsidiaria de reintegro de la suma de dinero consignada
por la demandante para lograr la terminacion por mutuo acuerdo y no
condend en costas, pues no advirtié que se hubieren causado.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, inconforme con la decision de primera instancia,
interpuso recurso de apelacion en los siguientes términos!®:

Sefal6 que el Tribunal se limitd a valorar los actos acusados desde el punto
de vista formal sin analizar su contenido y la procedencia o no de los
recursos, al entender que es el articulo 860 E.T. el que define el objetivo de
la podliza y la responsabilidad de la aseguradora, cuando en su entender
deben ser los actos administrativos los que vinculen al garante para que
pueda agotar la via gubernativa y se le preserven los derechos de defensa y
del debido proceso.

Sostuvo, con fundamento en jurisprudencia, que no podia demandar el acto
sancionatorio porque no le fue validamente notificado, pues en la resolucion
sancion no se alude a La Previsora S.A., ni a la pdliza de cumplimiento, ni a
la respectiva orden para hacerla efectiva.

Insistié6 en que a la aseguradora no le es aplicable el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho ni el plazo de caducidad, sino el de
controversias contractuales, porque la relacién entre la aseguradora y la
DIAN se deriva del contrato de seguro.

Cuestioné el fallo y expresé que la responsabilidad de la aseguradora se
deriva del articulo 860 E.T. conforme con el cual el garante sera
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas a través de la
poliza expedida.

19 FIs. 288 a 300 c.p.



Manifesto que se debi6é acceder a la pretensidon subsidiaria de reintegro de la
suma garantizada, porque al no declararse la nulidad de los actos acusados
la Administracion no puede conservar el dinero que recibié en virtud de una
terminacion por mutuo acuerdo que no tuvo efectos juridicos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion?°,

La DIAN reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda?.

Adicionalmente consider6 que no es procedente la devolucién de la suma
pagada al momento de la presentacion de la transaccion, porque la
aseguradora fue vinculada al proceso sancionatorio y debia garantizar dicha
suma.

El Ministerio Pablico solicité confirmar la sentencia apelada.

Aleg6 que no se dieron las condiciones establecidas en la Ley 1607 de 2012
para que procediera la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo
presentada por la actora, porque no se agoté la via gubernativa y el acto
quedo en firme, sin que haya vulneracion del debido proceso ni del derecho
de defensa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de
los cuales se neg06 la solicitud de terminacién por mutuo acuerdo presentada
por la aseguradora recurrente, respecto de la Resolucion Sancion
112412012000106 del 5 de marzo de 2012.

Dichos actos se encuentran contenidos en el Acta N° 191 del 20 de
septiembre de 2013 y en las Resoluciones 21 del 16 de diciembre de 2013 y
1679 de 10 de marzo de 2014, expedidas por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN.

20 Fls. 310 a 324 c.p.
21 Fls. 325 a 327 c.p.



En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la sociedad
demandante, la Sala debe establecer si se cumplieron los requisitos para
aprobar la terminacion por mutuo acuerdo, de conformidad con lo establecido
en la Ley 1607 de 2012 y el Decreto Reglamentario 1643 de 2013, en
concreto, si la resolucion sancién objeto de transaccion se encuentra
ejecutoriada por no haberse agotado la via administrativa.

Terminacion por mutuo acuerdo

El articulo 148 de la Ley 1607 de 2012, establecio la terminacion por mutuo
acuerdo, en los siguientes términos:

«Articulo 148. Terminaciéon por mutuo acuerdo de los procesos administrativos
tributarios. Facultese a la Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales para
terminar por mutuo acuerdo los procesos administrativos tributarios, de acuerdo con
los siguientes términos y condiciones.

Los contribuyentes, agentes de retencion y responsables de los impuestos
nacionales y los usuarios aduaneros a quienes se les haya notificado antes de la
vigencia de esta ley, Requerimiento Especial, Liquidacién de Revision, Liquidacion
de Aforo o Resolucién del Recurso de Reconsideracién, podran transar con la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales hasta el 31 de agosto del afio 2013,
el valor total de las sanciones, intereses y actualizacién de sanciones, segun el caso,
siempre y cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o usuario
aduanero, corrija su declaracién privada y pague o suscriba acuerdo de pago por el
ciento por ciento (100%) del mayor impuesto o tributo, o del menor saldo a favor
propuesto o liquidado.

En el caso de los pliegos de cargos, las resoluciones que imponen sanciones, y las
resoluciones que fallan los respectivos recursos, la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN podra transar hasta el ciento por ciento (100%) del valor
de la sancion, siempre y cuando se pague hasta el ciento por ciento (100%) del
impuesto o tributo aduanero en discusion.

[..]

La terminacién por mutuo acuerdo que pone fin a la actuacibn administrativa
tributaria, prestar4 mérito ejecutivo de conformidad con lo sefialado en los articulos
828 y 829 del Estatuto Tributario, y con su cumplimiento se entendera extinguida la
obligacion por la totalidad de las sumas en discusion, siempre y cuando no se
incurra en mora en el pago de impuestos tributos y retenciones en la fuente, segin lo
sefialado en el paragrafo 2° de este articulo.

Los términos de correccion previstos en los articulos 588, 709 y 713 del Estatuto
Tributario, se extenderan temporalmente con el fin de permitir la adecuada aplicacion
de esta disposicién.

La férmula de transaccién deberd acordarse y suscribirse a mas tardar el 30 de
septiembre de 2013.



Paragrafo 1°. La terminacion por mutuo acuerdo podrad ser solicitada por
aquellos que tengan la calidad de deudores solidarios o garantes del obligado.

[...]».

El precepto legal parcialmente transcrito permitia la transaccion de un
porcentaje de los valores propuestos o0 determinados en procesos
administrativos de caracter tributario, aduanero y cambiario en los que antes
de la entrada en vigencia de la ley, se haya notificado requerimiento especial,
pliego de cargos, liquidacién oficial de revision, resolucion del recurso de
reconsideracion o resolucion sancion.

La intencién del legislador al expedir la Ley 1607 de 2012 era terminar por
mutuo acuerdo los procesos administrativos en materia tributaria, aduanera y
cambiaria que estuvieran en discusién en via administrativa o que fueran
susceptibles de demanda en via judicial, es decir, que a la entrada en
vigencia de la citada ley no estén definidos o concluidos.

Lo anterior, porque como se desprende de la misma ley, la terminacién por
mutuo acuerdo es la que pone fin a la actuacién de la Administracion, pues el
proceso administrativo tributario, aduanero o cambiario no ha finalizado, pues
se encuentra en discusion.

En el articulo 6° del Decreto Reglamentario 699 de 2013, modificado por el
Decreto 1694 de 2013, se establecieron los requisitos para la procedencia de
la terminacién por mutuo acuerdo, asi:

“Articulo 6. Procedencia de la terminacién por mutuo acuerdo de los procesos
administrativos, tributarios y aduaneros. Los contribuyentes, agentes de
retencion y responsables de los impuestos nacionales y los usuarios aduaneros,
podran transar con la U.A.E. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
hasta el 31 de agosto de 2013, el valor total de las sanciones e intereses, segun el
caso, siempre y cuando cumplan con la totalidad de los siguientes requisitos:

1. Que con anterioridad al 26 de diciembre de 2012, se haya notificado alguno de los
siguientes actos administrativos:

a) Requerimiento especial, ampliacion del mismo, liquidacion de revision, liquidacion
de correccion aritmética, liquidacion de aforo, liquidacion oficial de revision al valor,
liquidacidn oficial de correccion de tributos aduaneros o la resolucién que resuelve el
correspondiente recurso de reconsideracion;

b) Pliegos de cargos, resolucibn gue impone sancidon 0 su respectivo recurso,
cuando su imposicion sea consecuencia de la determinacion de un mayor impuesto
o tributo aduanero a cargo o de un menor saldo a favor, en discusion; y

¢) Emplazamiento para declarar, resolucion que impone sancion por no declarar y la
resolucion que resuelve el respectivo recurso.



Cuando la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) haya
proferido o profiera actos que modifiquen los actos administrativos a que hacen
referencia los literales a), b) y c) del presente numeral, se entendera facultada para
transar respecto del acto que resulte mas favorable al contribuyente o usuario
aduanero, segun solicitud presentada, la cual en todo caso debe reunir los requisitos
establecidos en el presente decreto y demas normas aplicables. No obstante, esta
posibilidad no procedera respecto de las terminaciones por mutuo acuerdo que a la
fecha de entrada en vigencia del presente decreto se encuentren acordadas y
suscritas, hayan puesto fin a la actuacion administrativa tributaria, extinguido la
obligacion y presten mérito ejecutivo.

2. Que a 25 de diciembre de 2012, no se haya presentado demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidon contencioso administrativa.

3. Que a la fecha de la solicitud, siempre que sea del caso, el contribuyente corrija
su declaracién privada, de acuerdo con el mayor impuesto o el menor saldo a favor
propuesto o determinado en el acto administrativo con base en el cual vaya a ser
efectuada la terminacién por mutuo acuerdo.

4. Que la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo se presente hasta el 31
de agosto de 2013, siempre y cuando no se encuentre en firme el acto
administrativo por no haberse agotado la via gubernativa o haya operado la
caducidad para presentar demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

5. Que se acredite el pago o acuerdo de pago de los valores a que haya lugar para
gue proceda la transaccion.

6. Que se acredite el pago de la declaracién privada de los impuestos o retenciones,
correspondientes al periodo en discusion, siempre que hubiere lugar al pago de
dicho impuesto o retencion.

7. Que se acredite la prueba del pago de la declaracion privada del impuesto sobre
la renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2012, siempre que
hubiere lugar al pago de dicho impuesto.

Paragrafo 1. La transaccién a que se refiere el presente decreto no procedera en
relacion con los actos de definicion de situacion juridica de las mercancias.

Paragrafo 2. Los deudores solidarios podran transar en los términos del presente
articulo de acuerdo con su responsabilidad.

Paragrafo 3.Los garantes del obligado podran transar en las condiciones
previstas en este articulo, hasta por los valores asegurados.

Paragrafo 4. No podran solicitar la terminacién por mutuo acuerdo, los deudores que
hayan suscrito acuerdos de pago con fundamento en el articulo 7° de la Ley 1066 de
2006, el articulo 1° de la Ley 1175 de 2007, o el articulo 48 de la Ley 1430 de 2010,
gue a 26 de diciembre de 2012 se encontraban en mora por las obligaciones a que
se referian dichas leyes”.

En sentencia del 2 de diciembre de 2015%, la Sala se pronuncié sobre la legalidad
del numeral 4° del articulo 6° del Decreto Reglamentario 699 de 2013, en la que se
preciso lo siguiente:

22 Exp. 20066, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



“...] el decreto se refiri6 a la imposibilidad de transigir en aquellas
circunstancias en las que el acto administrativo no es susceptible de discusion
ni administrativa ni jurisdiccional, i) porque no se ejercieron los recursos de
sede administrativa, o ii) porque opero la caducidad.

Los dos eventos enervan la discusion del acto administrativo, pues en ambas
circunstancias se ha cerrado la posibilidad de debatir ante la administracion, y
ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, de
acuerdo con los requisitos de procedibilidad que para el efecto dispone el
CPACAZ (Agotar los recursos de sede administrativa obligatorios y presentar
en forma oportuna la demanda).

Por eso, la norma reglamentaria admite que aun cuando se hayan resuelto los
recursos de sede administrativa, puede acudirse a la terminaciéon por mutuo
acuerdo, siempre que no haya vencido el término de cuatro meses, para
ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, pues en
es0s casos alin existe la posibilidad de debate en via judicial.

Es decir, que aquellos contribuyentes que presentaron los respectivos recursos
de sede administrativa, y estan dentro del término de ley para demandar los
actos en los que constan las obligaciones a transigir, pueden hacer uso del
beneficio de terminacién por mutuo acuerdo.

2.4.- De tal suerte, que el decreto no establecié un requisito adicional a los
fijados por el legislador, comoquiera que solo precisé el alcance de una
limitacién preestablecida en la Ley 1607. Por lo tanto, la Sala considera que en
su expedicién, el gobierno no se extralimitd en el ejercicio de la potestad
reglamentaria, razén suficiente para negar su nulidad”.

Sobre la oportunidad para la terminacién por mutuo acuerdo de que tratan las
normas citadas, la Sala sefalé que “la autoridad fiscal, los contribuyentes,
responsables solidarios y/o garantes; podran conciliar los actos
administrativos alli enunciados, siempre que el acto administrativo no_se
encuentre _en firme o haya operado la caducidad, ademas de los otros
requisitos alli previstos™?4.

De manera que, al operar la caducidad por no promoverse el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho en el plazo dispuesto en el
articulo 164 numeral 2) literal d) del CPACA [4 meses], implica para el Estado
la pérdida de interés para conciliar o transar.

23 Articulo 161-2. Requisitos previos para demandar. (...) “Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley
fueren obligatorios.”

Articulo 164 num 2. Literal d). Oportunidad para presentar la demanda. (...)*Cuando se pretenda la
nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera presentarse dentro del término de cuatro
(4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucién o
publicacion del acto administrativo, segin el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales”

24 Sentencia de 5 de abril de 2018, Exp. 22919, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.



En ese caso, ante la firmeza e inalterabilidad de la actuacion
administrativa, lo procedente es obtener el pago de la obligacion tributaria
debida, puesto que solo es posible transar un litigio que se encuentra
pendiente y no uno terminado, respecto del cual ya no es posible su
discusion en sede gubernativa o jurisdiccional?®.

En consecuencia, si la terminacion por mutuo acuerdo busca evitar la
controversia jurisdiccional, es imperativo que el acto administrativo no se
encuentre en firme y que el término para promover el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho no se encuentre vencido, pues ante la
firmeza del acto o del fendmeno juridico de la caducidad, desaparece el
objeto sobre el cual “transar”.

EL CASO CONCRETO

El 31 de agosto de 2013, La Previsora S.A. Compariia de Seguros, en su
calidad de garante de Insumetales SAS, presento ante la DIAN solicitud de
terminacibn por mutuo acuerdo de la actuacion administrativa No.
112412012000106 (Resolucion sancién), con base en los articulos 6, 7 y 8
del Decreto 699 de 201326,

En dicho escrito precisé que: «La anterior solicitud tiene como fundamento, el
articulo sexto, séptimo octavo del Decreto 699 de 2013, y demas normas
reglamentarias y concordantes».

El paragrafo tercero del articulo 6° del Decreto 699 de 2013 sefiala:

«Los garantes del obligado podran transar en las condiciones previstas en este
articulo, hasta por los valores asegurados. En este caso, la U.A.E. Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, informara al contribuyente, responsable,
agente retenedor o usuario aduanero segin el caso, sobre la solicitud presentada
por el garante».

El articulo 8° de la misma norma dispone:

«Presentacion de la solicitud. La solicitud de terminaciéon por mutuo acuerdo,
podra ser presentada directamente por los contribuyentes, agentes de
retencibn y responsables de los impuestos nacionales, los usuarios
aduaneros, solidarios y garantes, directamente, o a través de sus
apoderados 0 mandatarios con facultades expresas para transar».

25 Sentencias del 24 de octubre de 2018, Exp. 22198, y del 5 de febrero de 2019, Exp. 22615, C.P.
Milton Chaves Garcia.
26 Fls. 46 y 47 c.p.



Por Acta N° 191 del 20 de septiembre de 2013, el Comité Especial de
Conciliacion y Terminacion por Mutuo Acuerdo de la Direccion Seccional de
Impuestos de Medellin nego la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo
respecto de la Resolucién 112412012000106 del 5 de marzo de 2012,
porque frente a este acto no se agoto la via administrativa encontrandose
ejecutoriado de conformidad con el articulo 829 [2] E.T.?".

Contra la anterior decision La Previsora S.A. interpuso el recurso de
reposicion y en subsidio el de apelacion?®; los cuales fueron resueltos
mediante las Resoluciones N° 21 del 16 de diciembre de 20132° 1679 de 10
de marzo de 2014, respectivamente, en el sentido de confirmar el Acta N°
191 del 20 de septiembre de 2013, por medio de la cual se decidié no transar
la Resolucion Sancion 112412012000106 del 5 de marzo de 2012.

Se advierte que la aseguradora actdé como garante del contribuyente para
efectos de solicitar la terminaciébn por mutuo acuerdo de los actos
administrativos que la perjudica, de ahi que se derive la legitimacion para
actuar.

En cuanto a la legitimacién de la garante, la Sala ha precisado3:

“Asi pues, cuando ocurre el “siniestro”, que estaria constituido por la resolucién que
impone la sancion, es cuando surge el interés o legitimacion en la causa de las
compariias de seguros, en su calidad de garantes de conformidad con el articulo 860
del Estatuto Tributario, para actuar dentro del proceso que se surta ante la
Administracién Tributaria y/o demandar, ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, los actos que ella expida32.

[..]

En esas condiciones, es claro para la Sala la facultad que tienen las Aseguradoras
para controvertir los actos sancionatorios, toda vez que en el caso de devoluciones
con garantia, el acto que determina la responsabilidad del garante y la exigibilidad de
la obligaciébn a su cargo es la resolucion que declara la improcedencia de la

27 Fl. 26 c.p.

28 Fls. 134 a 141 c.p.

29 Fls 40 a 47 c.p.

30 Fls. 48 a 50 c.p.

31 Sentencia de 29 de noviembre de 2017, Exp. 22236, C.P. Milton Chaves Garcia.

32 Entre otras providencias, ver Auto de 28 de agosto de 2013, Exp. 19880, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, citado en sentencias de 27 de agosto 2015, Exp. 20493, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia y de 17 de marzo de 2017, Exp. 21996, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y
de 14 de julio de 2016, Exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



devolucién y ordena el reintegro de conformidad con lo dispuesto en el articulo 670
del Estatuto Tributario».

Y en sentencia de 14 de julio de 2016, la Sala precis6 que® “las
aseguradoras no estarian leqgitimadas para controvertir los actos de
liquidacion oficial de impuestos, en la medida en que no asumen la obligacién
de pagar ese mayor impuesto”.34 (...) En consecuencia, la resolucion
sancion es el acto que debe ser notificado a la compafia de seguros
para que pueda ejercer el derecho de defensa y contradiccion3® (...)".
(Destaca la Sala)

De acuerdo con lo aducido, como lo ha precisado la Seccién, cuando ocurre
el siniestro, esto es, la imposicibn de la sancién, surge el interés o
legitimacion de las compafias de seguros, en calidad de garantes con
responsabilidad solidaria, para recurrir la sancion en sede administrativa y
demandarla ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo.3®

Teniendo en cuenta el anterior criterio jurisprudencial, que en esta
oportunidad se reitera, es claro para la Sala que la garante se encontraba
legitimada para demandar el acto administrativo sancionatorio y, por ende,
podia solicitar la terminacién de mutuo acuerdo frente a este.

En los casos de devolucién amparados con pdéliza de garantia, la resolucién
sancion es la que debe ser notificada a la compafiia de seguros para que
esta pueda ejercer el derecho de defensa y contradiccion en sede
administrativa y judicial, pues a partir de ahi ocurre el siniestro y surge el
interés o la legitimidad de la Aseguradora para actuar.

Frente a la notificacién de la resolucion sancién ha insistido la recurrente en
gue no le fue notificada en debida forma -porque no se le menciona en dicho
acto-, razon por la cual no se encuentra ejecutoriada y, en esa medida, la
actuacion de la Administracion desconocio lo dispuesto en el articulo 6 del

33 Exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

34 Ver auto de 21 de mayo de 2014, exp. 19879 Seccion Cuarta Consejo de Estado C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.

35 Sentencias del Consejo de Estado de 12 de abril de 2002, exp. 12466, C.P. German Ayala Mantilla;
de 12 de septiembre de 2002, exp. 12644, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; de 29 de junio de 2006, Exp.
15264 C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa y de 11 de noviembre de 2009, Exp. 16885 C.P. Dr. Héctor
J. Romero Diaz, 27 de agosto de 2015, Exp. 20493, Auto de 28 de julio de 2013, exp. 19880, C.P.
Martha Teresa Bricefo de Valencia, entre otras.

36 Entre otras providencias, ver Auto de 28 de agosto de 2013, Exp. 19880, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, citado en sentencias de 27 de agosto 2015, Exp. 20493, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia y de 17 de marzo de 2017, Exp. 21996, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y
sentencia de 14 de julio de 2016, Exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez



Decreto 699 de 2013, que establece que es viable la terminacion de mutuo
acuerdo siempre y cuando no se encuentre en firme el acto administrativo.

De las pruebas allegadas al expediente, se observa que la Resolucion N°
112412012000106 del 5 de marzo de 2012, por la que se impuso sancion por
devolucion y/o compensacion improcedente en cuantia de $1.142.647.000,
ordend notificar el acto a la sociedad contribuyente y a la compafiia garante,
de conformidad con los articulos 565, 566 y 569 del Estatuto Tributario.

Se observa que, como se resefiod, la resolucion sancion se notificd por correo
a la compafiia aseguradora el 8 de marzo de 2012, como consta en la guia
de envio emitida por la empresa de mensajeria®’ y contra dicho acto la
garante no interpuso el recurso de reconsideracion, aspecto no discutido en
el proceso.

Cuestion distinta es lo aducido por la aseguradora apelante en cuanto a que
la resolucién sancion, en su entender, no le fue notificada porque en tal acto
no se alude a La Previsora S.A., ni a la poliza de cumplimiento, ni a la orden
para hacerla efectiva. Al respecto se advierte que, contrario a lo expresado
por la recurrente, en la resolucion sancion se alude a los antecedentes del
acto sancionatorio, que incluyen la respectiva alusiéon a la aseguradora La
Previsora S.A., como garante del contribuyente Insumetales SAS, mediante
la poliza de cumplimiento 1011320 del 30 de julio de 2009, y a la normativa
aplicable, para concluir la imposiciéon de la sancion por improcedencia de
devolucion y/o compensacion de saldo a favor objeto de garantia, con la
consecuente orden de notificacién al contribuyente y al garante: «Notifiquese
esta Actuacion a la Sociedad INSUMETALES SAS (...) y a la direccién CL 57
9 07 BOGOTA D.C. direccion informada en el RUT por la Compafia
Aseguradora LA PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS (...)»%8.

Ahora bien, como contra el acto sancionatorio no se interpuso recurso de
reconsideracion y fue debidamente notificado por correo a la aseguradora el
8 de marzo de 2012, quedd ejecutoriado el 9 de mayo de 20122° -aspecto no
discutido en el proceso-, como lo concluy6 la Administracion.

En consecuencia, es evidente que a la fecha de presentacién de la solicitud
de terminacion por mutuo acuerdo (31 de agosto de 20134°) se encontraba

37 FI. 206 vto. c.p. — EI 8 de marzo de 2012 fue recibida en las oficinas de La Previsora, segun consta
en guia # 1055078582 de Servientrega.

38 Fls. 209 c.p. (resolucion sancion)

39 Fl. 207 c.p.

40 Fls. 46 y 47 c.p.



en firme el acto administrativo sancionatorio, pues no fue recurrido en sede
administrativa ni demandado ante la jurisdiccion.

Asi las cosas, la peticion no cumple con el requisito previsto en el numeral 4°
del articulo 6° del Decreto Reglamentario 699 de 12 de abril de 2013 para
acceder al beneficio tributario de que trata el articulo 148 de la Ley 1607 de
2012.

En consecuencia, no procede la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo
presentada por LA PREVISORA S.A., como lo sefial6 el a quo, razon por lo
cual la Sala confirmara la sentencia de primera instancia.

Sobre la peticién subsidiaria de la recurrente tendiente a obtener el reintegro
de la suma garantizada con la poéliza, no se emitird pronunciamiento, por
tratarse de un tramite independiente relacionado con una eventual solicitud
de devolucion.

Finalmente, a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del CGP,
no procede la condena en costas en esta instancia, porque en el expediente
no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen?..

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

FALLA
1. Confirmar la sentencia del 23 de noviembre de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia.
2. Sin condena en costas en esta instancia.
3. Reconocer personeria al abogado Herman Antonio Gonzélez Castro

como apoderado de la entidad demandada, en los términos del poder
conferido, que obra en el folio 328 del c.p.

41 En el mismo sentido, sentencias del 6 de julio de 2016, Exp. 21601, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia, 1° de febrero de 2017, Exp. 21179, 1° de junio de 2017, Exp. 20882 y 13 de septiembre de
2017, Exp. 20646, C.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto.



Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
BASTO
Presidente de la Seccién

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



