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Impuesto sobre las ventas. Bimestre 3 del afho
gravable 2010. Sancion por  devolucion
improcedente.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte

demandante contra la sentencia del 5 de mayo de 2016, proferida

por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta -

Subseccién B, que denegd las pretensiones de la demanda y no

condend en costas!:

! Folios136-160 c.p.



ANTECEDENTES

El 22 de julio de 2010, la COMERCIALIZADORA SOLOPIELES &
ACCESORIOS E.U. presentd la declaracién de IVA correspondiente
al tercer bimestre del afno 2010, con un saldo a favor de
$122.079.000%.

El 10 de diciembre de 2010, la contribuyente le solicité a la DIAN la
devolucién del saldo a favor3. Con la peticidn, se presenté la péliza
de cumplimiento No. 21-43-101005181 de 3 de diciembre de 2010,
expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A., la cual amparaba por
$122.079.000 el cumplimiento de las disposiciones legales

vigentes?.

El 21 de diciembre de 2010, la Divisién de Gestién de Recaudo de la
DIAN profirid la Resolucién No. 18155, mediante la cual ordend
devolver la suma de $110.017.000 y compensar $12.062.000°.

El 14 de octubre de 2011, la Division de Gestion de Fiscalizacidon de
Personas Juridicas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota profirid requerimiento especial, por el cual propuso
modificar la declaracién de IVA presentada por la sociedad
COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U.® en el

sentido de proponer adicién de ingresos por operaciones gravadas

2 Folios 22 c.a. 1.

% Folio 16-21 c.a.l.

4 Folios 60-63 c.p.

5 Folio 38 c.a.1.

5 Folios 400-418 c.a.2.



($468.781.000), impuesto generado al 16% ($75.005.000),
sancion por inexactitud ($237.968.000) y total saldo a pagar
($264.619.000).

El requerimiento especial fue comunicado a Seguros del Estado
mediante Oficio No. 1-032-240-424-783 de 18 de octubre de

20117, recibido por la Aseguradora el 20 de octubre del mismo afo.

Mediante escrito radicado el 6 de noviembre de 20118, Seguros del
Estado dio respuesta al requerimiento y solicitd que se efectuara la

notificacidon en legal forma de dicho acto.

El 9 de julio de 2012, la Division de Gestion de Liquidacidon de la
Direccion Seccional de Impuestos de Bogota profirid la Liquidacion
Oficial de Revision No. 322412012000330, por medio de la cual
modificd la declaraciéon privada del impuesto sobre las ventas
correspondiente al tercer periodo del afio 2010°, en los términos
propuestos en el requerimiento especial. El 12 de julio de 2012, fue
notificada la liquidacién oficial de revisidon a la Aseguradora, quien

interpuso recurso de reconsideracion el 22 de agosto de 201219,

El 5 de julio de 2013, la Subdireccion de Gestidén de Recursos
Juridicos de la Direccién Juridica de la DIAN profirid la Resolucion

No. 900.32511, que confirmd la liquidacién oficial de revisiéni2,

" Folio 423 c.a.2.

8 Folios 426-433 c.a.2.
° Folios 437-447 c.a.2.
10 Folios 475-484 c.a.2.
11 Folios. 496-508 c.a.2.



El 18 de abril de 2013, la Division de Gestién de Fiscalizacion de
Personas Juridicas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota profirié el pliego de cargos No. 322402013000229, dirigido
a COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U., en el
cual, con fundamento en el articulo 670 del Estatuto Tributario,
propuso como sancién reintegrar la suma devuelta de
$122.079.000 mas los intereses moratorios correspondientes,
aumentados en un 50% y una sancion del 500% del valor de la

devolucion improcedente por la suma de $610.395.00013,

Previa respuesta al pliego de cargos por parte de la Aseguradoral?,
el 25 de octubre de 2013, la Divisidon de Gestion de Liquidacion de
la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota profirié la Resolucién
Sancion No. 322412013000710, en los términos expuestos en el

pliego de cargos?'>.

El 18 de noviembre de 2013, la sociedad Aseguradora demandante
interpuso recurso de reconsideracion contra la referida resolucién
sanciént®, el cual fue resuelto el 1° de octubre de 2014 por la
Subdireccién de Gestidon de Recursos Juridicos de la Direccion de

Gestion Juridica de la DIAN, a través de la Resolucidon No.

12 Revisado el sistema de consulta de procesos en la pagina de la rama judicial (29-11-17) no se advierte que la
contribuyente asegurada haya demandado tales actos.

13 Folios 30-39 c.a.l1.

14 Folios 52-61 c.a.l.

15 Folios 28 ss. del c.p. - 108-116 c.a.1. — Dicho acto fue notificado a Seguros del Estado el 29 de octubre de 2013,
recibido el 30 de octubre del mismo afio (fl. 118 c.a. 1)

16 Folios 149-159 c.a.1.



900.275'7 en el sentido de confirmar la resolucion sancidén. Dicho

acto fue notificado a Seguros del Estado el 27 de octubre de 201018

DEMANDA

SEGUROS DEL ESTADO S.A., en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, formuld las siguientes pretensiones:

"DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Que se declare la nulidad de la Resolucién Sancién No.
322412013000710 del 25 de octubre de 2013, proferida por
la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccién Seccional
de Impuestos de Bogota.

2. Que se declare la Nulidad de la Resolucion No. 900.275 del 1
de octubre de 2014, notificada a Seguros del Estado S.A., el
dia 27 de octubre de 2014 y proferida por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN, por medio de la cual se confirma en todas
sus partes la Resolucién Sancién No. 322412013000710 del 25
de octubre de 2013.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
Seguros del Estado S.A., no esta obligada a pagar suma
alguna de dinero a la DIAN como consecuencia de la
expedicion de la pdliza de cumplimiento No. 21-43-
101005181.

4. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene la
devolucion inmediata de los dineros que SEGUROS DEL
ESTADO S.A., haya pagado o deba pagar a la DIAN en el
evento de adelantar un cobro coactivo en virtud de éstas
injustas actuaciones.

17 Folios 36 ss. del c.p. - 168-175 c.a.l.
18 Folio 181 c.a.1.



5. En el evento de haberse impuesto alguna medida cautelar por
parte de la DIAN en virtud del cobro coactivo, se ordene el
levantamiento de las mismas a la luz del articulo 837 del
Estatuto Tributario.

6. Que se condene en costas y gastos procesales a la DIAN
PETICION SUBSIDIARIA

De manera respetuosa y en el extremo caso que la sentencia
niegue las pretensiones de la demanda, solicito a este respetado
Despacho se sirva fijar el limite maximo de responsabilidad
econoémica exigible a SEGUROS DEL ESTADO S.A. a través de la
poliza 21-43-101005181, que a la luz de lo dispuesto en el art.
1079 del C. de Co., en ningun caso podréa superar la suma de
$122.079.000, correspondiente al valor asegurado en el contrato
de seguro”.?

La actora, invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulo 29 de la Constitucidon Politica.
- Articulo 1079 del Cédigo de Comercio.
- Articulos 703, 714, 730, 826 y 860 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion se resume asi:

1. Violacion al debido proceso y al articulo 860 del E.T., porque
Seguros del Estado S.A. no puede ser considerado como deudor

solidario.

Indicé que Seguros del Estado S.A., es garante de unas
obligaciones tributarias, pero no por ello se convierte en

contribuyente, por lo que el limite de su responsabilidad es el

19 Folios 6-7 c.p.



consagrado en el contrato de seguro, el cual no puede exceder ese

limite y, por esa misma razon, su vinculacion no es solidaria??.

2. Violacién del articulo 1079 del Cédigo de Comercio. Se sobrepasa

el limite de responsabilidad de la Aseguradora.

Explicé que dentro del objeto de la pdliza se puede observar que la
sociedad demandante se comprometioé a garantizar el cumplimiento
de las disposiciones legales vigentes relacionadas con la devolucion
del impuesto a las ventas del bimestre 3 del ano 2010, y dentro de
esta misma pdliza se establecid una suma asegurada por valor de
$122.079.000.

Manifestd que tanto la podliza como la ley comercial que regula el
contrato de seguro y las condiciones generales de la misma, le
reconoce un limite de responsabilidad econdmica exigible a la

Aseguradora.

Adujo que de conformidad con el articulo 860 del Estatuto
Tributario, el objeto de la pdliza tiene como limite el valor
asegurado, por lo que de conformidad con lo establecido en el
articulo 1079 del Codigo de Comercio, la DIAN no puede obligar al

asegurador a responder por una cifra superior al valor asegurado?!.

3. Violacién al debido proceso. No le fue notificado el requerimiento

especial ni la liquidacién oficial de revisién.

20 Sentencia del Consejo de Estado de 21 de mayo de 2014, Exp.19879, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
21 Sentencia de 21 de mayo de 2014. Exp. 19879, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Con fundamento en los articulos 29 de la Constitucion Politica y 703
del Estatuto Tributario, asi como en apartes del Oficio DIAN No.
021296 de 29 de marzo de 2012, senald que se debid notificar el
requerimiento especial a la Aseguradora, ya que constituye un
requisito establecido en el ordenamiento tributario, previo a expedir

la liquidacion oficial, el pliego de cargos y la resolucion sancién.

Trascribié el articulo 730 del Estatuto Tributario e indicd que la
DIAN no notific6 a SEGUROS DEL ESTADO S.A. el requerimiento
especial, por lo que a su juicio es inoponible y genera nulidad de la

resolucion sancion.

4. Violacién al articulo 714 del Estatuto Tributario por firmeza de la

declaracion tributaria.

Con base en el articulo 714 del Estatuto Tributario expresé que
como el requerimiento especial no fue notificado, transcurrieron los
dos anos para determinar que, frente a la Aseguradora, la
declaracidon tributaria presentada por el contribuyente adquirid
firmeza el 10 de diciembre de 2012, si se tiene en cuenta que la

solicitud de devolucién fue presentada el 10 de diciembre de 2010.

OPOSICION

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los siguientes argumentos:



Frente al aducido quebranto del debido proceso, con base en las
pruebas que obran en el expediente administrativo, expresé que el
pliego de cargos se profiridé el 18 de abril de 2013 y fue notificado a
la Aseguradora el 15 de mayo de 2013, quien dio respuesta al

mismo.

Con respecto a la liquidacion oficial de revisidn expedida el 9 de
julio de 2012, manifesté que el 10 de julio de 2012, con la
introduccidén al correo del acto administrativo, mediante Guia No.
1067763375, fue recibida por la compafia de seguros el 12 de julio
de 2012, en la cual se informa al garante y deudor solidario que se
emitio el acto de determinacién del impuesto, actuacion que

desvirtla lo expuesto por la sociedad demandante.

Expresd que, en sintesis, la liquidacion oficial de revisién, el pliego
de cargos y la resolucion sancién, fueron notificados a la

Aseguradora.

Aludid a jurisprudencia de la Seccién Cuarta de esta Corporacién vy,
frente al requerimiento especial, indicé que la DIAN nunca obvié
darle a conocer (comunicar) a la compafiila, como tercero

interesado, el contenido de dicho acto.

Adujo que desde la expedicidén de la podliza, la sociedad demandante
adquirié la calidad de garante de las obligaciones del contribuyente

tomador, con base en el articulo 860 del Estatuto Tributario.



Precisd que en el articulo seqgundo del acto sancionatorio se ordend
hacer efectiva la pdliza de cumplimiento y que en la liquidacion
oficial de revisién se indica que la calidad en que comparece la
Aseguradora es en la de deudor solidario, por lo que no es cierto
que el acto sancionatorio se haya proferido de manera irregular, al

mutar la calidad del accionante en la de contribuyente.

Trascribid parte de la podliza e indic6 que no tiene asidero la
presunta violacion del articulo 1079 del Cdédigo de Comercio, por
cuanto el articulo 670 del Estatuto Tributario es auténomo vy
establece los montos sancionatorios y el porcentaje de los mismos.
Afadié que la Aseguradora sabia que su solidaridad se extendia a

tales valores y rangos porcentuales.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Cuarta,
Subseccién “B”, denegd las pretensiones de la demanda, con

fundamenté en los siguientes argumentos:

En relacién con la violacion al debido proceso, la falta de
notificacion y firmeza de la declaracion tributaria, manifesté que, de
acuerdo con la actuacidon administrativa que obra en el expediente,
se advierte que SEGUROS DEL ESTADO S.A. tuvo conocimiento de
las actuaciones que se adelantaron en el proceso de determinacion
del tributo de COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS

E.U., asi como del proceso sancionatorio.



Adujo que, en relacidn con las notificaciones que reclama la
demandante respecto del requerimiento especial y la liquidacion
oficial de revisién, no son obligatorias, pues como lo dispone el
articulo 860 del Estatuto Tributario, estas se predican del
contribuyente y, en todo caso, las comunicaciones que efectud la

DIAN a la demandante resultan validas y oponibles.

Respecto a la firmeza de la declaraciéon privada, indicé que no es
cierto que haya ocurrido, puesto que la referida notificacion a la
Aseguradora no es obligatoria, empero conocid el contenido y se

pronuncio al efecto.

Frente al cargo relacionado con la violacion del articulo 1079 del
Codigo de Comercio, trascribio apartes de la sentencia del Consejo
de Estado de 21 de mayo de 2014, Exp. 19879, y manifestd que es
claro que la Aseguradora actia como garante, mas no como deudor

solidario.

Expuso que de acuerdo con el articulo 860 del Estatuto Tributario,
vigente para el momento de la expedicion de la pdliza, si dentro de
los dos afios siguientes a la expedicion de la misma se notifica
liquidacion oficial de revisién, la Aseguradora sera solidariamente
responsable por las obligaciones garantizadas, lo cual incorpora el
monto de las sanciones por improcedencia de la devolucidn, que se
haran efectivas junto con los intereses correspondientes, una vez

quede en firme la actuacidn en la via gubernativa.



Concluyd que la Aseguradora es garante del monto devuelto de
manera improcedente, asi como de los valores correspondientes a
las sanciones, que comprenden los intereses aumentados en un
50% vy el 500% del monto devuelto en forma improcedente
(articulo 670 del E.T.).

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, inconforme con la decision de primera
instancia, interpuso recurso de apelacion, con fundamento en lo

siguiente:

Indicé que la Aseguradora estd obligada a responder por el monto
de la devolucidn, los intereses moratorios aumentados en un 50% e
incluso el 500% del valor de la devolucién, hasta el limite legal y
contractualmente establecido en la podliza de cumplimiento y no
mas alla. Al respecto, precisé que el monto del valor asegurado no
obedece al calculo realizado por la Aseguradora, sino a lo
establecido de manera objetiva y restrictiva por el articulo 860 del

Estatuto Tributario.

Manifestd que el a quo desconoce el articulo 1079 del Cdédigo de
Comercio, la normativa que regula el contrato de seguro y el limite
de responsabilidad econdmica que le corresponde a SEGUROS DEL
ESTADO S.A. en calidad de garante de unas obligaciones que se

desprenden de la pdliza. Sobre el tema, trascribié apartes de la



sentencia del 17 de marzo de 2016, Exp. 20493, Consejera Ponente
Dra. Carmen Teresa Ortiz, relativa a la proteccion de los derechos
contractuales de la aseguradora, teniendo en cuenta el limite de

valor asegurado.

En relacion con la violacion al debido proceso y del articulo 860 del
E.T., luego de transcribir apartes de la sentencia C-1201 de 2003
de la Corte Constitucional y de la citada sentencia del 21 de mayo
de 2014, proferida por la Seccion Cuarta de esta Corporacion,
precisd que tanto el contribuyente como la aseguradora tienen
obligaciones frente a los diferentes actos administrativos expedidos
por la Administracion, sin embargo, todo lo relacionado con la
responsabilidad de la aseguradora y la afectacion de la pdliza, debe
regirse por las normas que regulan el contrato de seguro, sin que la

aseguradora pueda ser considerada como deudor solidario.

Destaco la violacion del derecho de defensa y del debido proceso al
no notificarsele el requerimiento especial ni la liquidacidon oficial de
revision?2, lo que ocasiondé que no pudiera contestar e interponer
los recursos procedentes y, por ende, se presentd la firmeza de la

declaracion tributaria el 10 de diciembre de 2012.

ALEGATOS DE CONCLUSION

22 Folio 170 c.p.



Las partes demandante y demandada reiteraron, en sintesis, los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion y en |la

contestacién de la demanda, respectivamente.

El Ministerio Pablico no se pronuncid.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala sobre la legalidad de los actos administrativos
acusados, contenidos en la Resolucion Sancion No.
322412013000710 del 25 de octubre de 2013 y su confirmatoria la
Resolucién No. 900.275 del 1° de octubre de 2014, expedidas por

la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En los términos del recurso de apelacién, la Sala debe establecer:
(i) Si se violé el debido proceso y el derecho de defensa a la
sociedad Aseguradora demandante por falta de notificaciéon del
requerimiento especial y de la liquidacion oficial de revision que
modifico la declaracién de IVA del bimestre 3 del afio 2010
presentada por la COMERCIALIZADORA  SOLOPIELES &
ACCESORIOS E.U. v si operd la firmeza de la referida declaracion;
(ii) Si son nulos los actos demandados por exceder el limite de

responsabilidad de la Aseguradora.

Al respecto, se advierte que en relacién con supuestos facticos vy

juridicos similares al presente asunto, entre las mismas partes,



esta Sala se ha pronunciado, entre otras, en las sentencias de 17,
24 y 30 de agosto de 201723, por lo cual, se reiterard en lo
pertinente el criterio jurisprudencial expuesto en las citadas
providencias, con las precisiones contenidas en la sentencia del 29
de noviembre de 2017, Exp. 222362,

Legitimacion en la causa por activa

En cuanto a la legitimacién en la causa, la Seccién Cuarta de esta
Corporacién ha precisado que es la posibilidad de que la persona
formule o contradiga las pretensiones de la demanda, por ser el
sujeto activo o pasivo con interés en la relacion juridica sustancial

debatida en el proceso.

En efecto, las personas con legitimacion en la causa se encuentran
en relacién directa con la pretension, ya sea desde la parte activa,

como demandante, o desde la parte pasiva, como demandado?>.

Esta Sala definié la falta de legitimacidn en la causa como un

presupuesto de la pretensiéon y no del medio de control, asi:2°

“[...] la Sala precisa que, en estricto sentido no se trata de
una excepcion, sino de un defecto de la pretension, que debe
enmarcarse dentro de lo que la doctrina procesal ha

23 Expedientes 22824, 22704 y 22657, respectivamente, M.P. Dr. Milton Chaves Garcia.

24 M.P. Dr. Milton Chaves Garcia.

25 Auto de 28 de septiembre de 2016, nimero de radicacion interno 22359, C.P. Martha Teresa
Bricefo de Valencia.

26 Sentencia del 11 de febrero de 2014, nimero de radicacidon interno 18456, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.



denominado tradicionalmente como la falta de legitimacion
en la causa. Dicha legitimacion, que es un presupuesto
material para la sentencia de fondo, consiste, desde el punto
de vista del demandante, en que exista identidad entre quien
alega la pretension y quien, de acuerdo con el derecho
sustancial, tiene la titularidad del derecho que invoca Yy,
desde el punto de vista del demandado, en que este sea la
persona que conforme al derecho sustancial pueda discutir
validamente las pretensiones de la demanda”.

También se ha precisado que la legitimacidon en la causa “no es un
requisito de la demanda, ni del procedimiento. No obstante, no
subsanarlo a tiempo podria conllevar una sentencia inhibitoria, por
ende, es obligacion del juez tomar desde el principio del proceso las

medidas correctivas del caso para evitar el fallo inhibitorio. "%’

En este contexto, conforme lo ha reiterado la Sala, “"cuando son los
actos del proceso sancionatorio los que son objeto de demanda y la
devolucion fue solicitada con garantia a favor del Estado, es
procedente aceptar que el garante interponga directamente la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, en este
entendido se encuentra que tiene legitimacion por tener relacion
directa con el asunto objeto de debate y aunque no es un requisito
procesal, si constituye un presupuesto de la pretension que se

invoca para ser parte e intervenir en el proceso”8,

En este caso, se observa que la Compania Seguros del Estado S.A.

ejercié el medio de control de nulidad y restablecimiento del

27 Auto de 22 de noviembre de 2016, nimero de radicacion interno. 21894, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.
28 Sentencia del 29 de noviembre de 2017, Exp. 22236, M.P. Dr. Milton Chaves Garcia.



derecho, con la finalidad de controvertir los actos administrativos
por los que la DIAN impuso una sancién por devolucién
improcedente a |la COMERCIALIZADORA SOLOPIELES &
ACCESORIOS E.U. Ademas, la Administraciéon Tributaria ordend
hacer efectiva la podliza de garantia No. 21-43-101005181 de 3 de
diciembre de 2010, expedida por la Compafia de Seguros del
Estado S.A.?°

La posicién de la Sala frente a la legitimacion en la causa que
tienen las aseguradoras para demandar los actos que imponen al
contribuyente sancidon por devolucién improcedente, se concreta en
gue dicha entidad es la que expide la correspondiente podliza que se
anexa con la solicitud de devolucidn como garantia a favor de la
Nacion. Esta pdliza garantiza el eventual reintegro al fisco de las

sumas cuya devolucidon no sea procedente.

Por lo tanto, en torno al tema, la Sala reitera lo siguiente:

"Asi pues, cuando ocurre el “siniestro”, que estaria constituido por la
resolucion que impone la sancidon, es cuando surge el interés o
legitimacién en la causa de las compafias 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 Administracion Tributaria
y/o demandar, ante la jurisdiccion contencioso administrativa, los actos
que ella expida°.

Conviene precisar que, la legitimacion de la que goza el garante con
responsabilidad solidaria, que ha expedido la pdliza para cubrir el riesgo
que conlleva la devoluciéon de un saldo a favor, de ejercer el derecho de

2% Folios 60 a 63 c.p.

30 Entre otras providencias, ver Auto de 28 de agosto de 2013, Exp. 19880, C.P. Martha Teresa
Bricefo 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.



defensa frente a los actos sancionatorios, trae consigo que con su actuar
puedan ser anulados total o parcialmente los actos sancionatorios, y con
esto resulte modificada la situacion del contribuyente sancionado, siendo
posible que con las resultas de un proceso judicial sea beneficiado o
desfavorecido quien cometié el hecho sancionable contemplado en el
articulo 670 del Estatuto Tributario, incluso sin haber participado en
instancia alguna en defensa de sus intereses.

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 obligacion a su cargo es
la resolucion que declara la improcedencia de la devolucion y ordena el
reintegro de conformidad con lo dispuesto en el articulo 670 del Estatuto
Tributario ™.

Notificacion de los actos de determinacion oficial y

sancionatorios a Seguros del Estado

El articulo 670 del Estatuto Tributario, en su redaccion vigente para
el momento en que acaecieron los supuestos facticos del caso que
se estudia3?, establecia que las devoluciones o compensaciones de
las declaraciones del impuesto sobre la renta y complementarios y
del impuesto sobre las ventas, presentadas por los contribuyentes
0 responsables, no constituian un reconocimiento definitivo a su
favor. De manera que la Administracion podia rechazar o modificar
el saldo a favor devuelto o compensado mediante liquidacién oficial
de revisién e igualmente podia imponer sancion por devolucidon

improcedente.

Por consiguiente, deben reintegrarse las sumas devueltas o

compensadas en exceso, mMas los intereses moratorios que

31 Sentencia del 29 de noviembre de 2017, Exp. 22236, M.P. Dr. Milton Chaves Garcia.
32 Articulo modificado por el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016.



correspondan, aumentados en un cincuenta por ciento (50%). Esta
sancion debe imponerse dentro del término de dos afios, contados a
partir de la fecha en que se notifique la liquidacién oficial de

revision.

La citada norma también disponia que cuando la devolucidn se
obtenia utilizando documentos falsos o mediante fraude,
adicionalmente se imponia una sancién equivalente al 500% del

monto devuelto en forma improcedente.

El articulo 860 del Estatuto Tributario33, vigente para la época de los
hechos34, preveia que cuando con la solicitud de devolucion, el
contribuyente o responsable presenta una garantia a favor de la
Nacion, por un valor equivalente al monto objeto de devolucion, la
Administracidon debia entregar el cheque, titulo o giro dentro de los

10 dias siguientes.

Ademas, disponia que si dentro del término de vigencia de la
garantia, que era de dos afios, la Administracion notificaba la
liquidacién oficial de revision, el garante respondia solidariamente

por las obligaciones garantizadas y por la sancién por devolucién

33 "Cuando el contribuyente o responsable presente con la solicitud de devolucién una garantia a favor
de la Nacién, otorgada por entidades bancarias o de compafiias de seguros, por valor equivalente al
monto objeto de devolucién, la Administracion de Impuestos, dentro de los diez (10) dias siguientes
debera hacer entrega del cheque, titulo o giro.

La garantia de que trata este articulo tendré una vigencia de dos afios. Si dentro de este lapso, la
Administracién Tributaria notifica liquidaciéon oficial de revision, el garante serd solidariamente
responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto de la sancién por improcedencia
de la devolucion, las cuales se haran efectivas junto con los intereses correspondientes, una vez
quede en firme en la via gubernativa, o en la via jurisdiccional cuando se interponga demanda ante la
jurisdiccion administrativa, el acto administrativo de liquidacion oficial o de improcedencia de la
devolucion, aun si éste se produce con posterioridad a los dos afios.”

34 Articulo modificado por el articulo 18 de la Ley 1430 de 2010.



improcedente. Estas obligaciones se hacen efectivas una vez queden
en firme, ante la Administracién o la Jurisdiccidon, la liguidacion

oficial o la sancidon por improcedencia de la devolucién.

En la providencia de 21 de mayo de 2014, la Sala sefald lo

siguiente:3

“[..] las compafias aseguradoras no son deudoras solidarias de los
tributos o las sanciones que se impongan por la Administracion Tributaria,
como si ocurre, por ejemplo, con los socios de las sociedades
contribuyentes, ya que de lo que se trata es de una obligacion de
aseguramiento que se rige por un contrato de seguro, que tiene una
regulacion especial en el ordenamiento juridico.

En ese sentido, conforme lo dispone el articulo 1037 del Cédigo de
Comercio, el asegurador es la persona que asume los riesgos del interés o
la cosa asegurada, obligacion muy diferente a la solidaridad derivada de
un contrato o por ministerio de la ley, ya que es la realizacion del riesgo
asegurado lo que da origen a la obligacion del asegurador, tal como lo
dispone el articulo 1054 del Cédigo de Comercio. Asi pues, cuando ocurre
el "siniestro”, que estaria constituido por la resolucion que impone la
sancién o por la ejecucion forzosa de la sancion dentro del proceso
coactivo administrativo, es cuando surge el interés o legitimacion de las
companias de seguros, en su calidad de aseguradoras, para actuar dentro
del proceso que se surta ante la Administracion Tributaria y/o demandar,
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, los actos que ella expida,
en el limite de cobertura de la pdliza de seguro”.

En la sentencia de 27 de agosto de 20153%, la Sala sefald que la
notificacion de la liquidacion oficial de revisidon, dentro del término
de vigencia de la pdliza a que hace referencia el articulo 860 del
Estatuto Tributario, debe efectuarse al contribuyente y no al garante
de la obligacién, en razén a que este es un acto de determinacion
tributaria y el contribuyente es el titular de la relacién juridica

sustancial y el directo responsable del pago del tributo.

35 Exp. 19879, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
36 Exp. 20493, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez



Asi mismo, en sentencia de 17 de marzo de 2016, frente a la
notificacion al garante del requerimiento especial y de la liquidacién

oficial de revision, la Sala precisé lo siguiente3”:

"Desde ahora la Sala aclara que, en los términos del articulo 860 del
Estatuto Tributario, el requerimiento especial que precede a la
expedicion de la liquidacion oficial de revision y éste ultimo acto,
sélo se le deben notificar al contribuyente, que es el titular de la
relacion juridica sustancial, calidad que no tiene la sociedad garante.

El procedimiento de determinacion del tributo, que inicia con la
expedicién de un requerimiento especial (Art. 703 del E.T.) que
contiene los puntos que la Administracion pretende modificar de la
declaracion privada del contribuyente, y la liquidacion oficial de
revision que la modifica, estan dadas en funcién del vinculo que
existe entre el Estado y el contribuyente, del cual éste ultimo es
titular, al ser, por disposicion de la ley, el encargado al pago del
tributo.

Lo anterior se advierte del contenido mismo de la liquidacion oficial
de revision, que, entre otros, debe contener el periodo gravable a
que corresponda, el nombre o razén social del contribuyente, el NIT,
las bases de cuantificacion del tributo, su monto y las sanciones a
cargo del contribuyente, y la explicacion sumaria de las
modificaciones realizadas a la declaracion privada (Art. 702 del
E.T.)”.(subrayas fuera de texto)

Y en sentencia de 14 de julio de 2016, la Sala precisé que38:

“Si bien es cierto que los actos liquidatorios son el fundamento
para dictar los actos sancionatorios por devolucion
improcedente, esa circunstancia por si sola no permite que se
debe notificar al garante, por cuanto el articulo 860 ib, solo
exige que se notifique la liquidacion oficial de revision al
contribuyente, en razon a que este es un acto de determinacion
tributaria.

Cuestion diferente ocurre cuando “los actos que se demandan
son los que imponen al contribuyente sancién por devolucion

7 Exp. 21996, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
38 Exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



improcedente, puesto que si a la solicitud de devoluciéon se
acompand la garantia a favor de la Nacion, es procedente
aceptar que la garante interponga directamente la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho?®, pues en esos casos la
entidad que expide la correspondiente pdliza de cumplimiento
deberd garantizar el eventual reintegro al fisco de las sumas
cuya devolucién no sea procedente ™o,

3.3. De acuerdo con dicho precedente, las aseguradoras no
estarian legitimadas para controvertir los actos de liquidacion
oficial de impuestos, en la medida en que no asumen la
obligaciéon de pagar ese mayor impuesto.#

3.4. De otra parte el numeral 4 del articulo 828 del Estatuto
Tributario establece que prestan mérito ejecutivo las garantias y
cauciones otorgadas a favor de la Nacion para afianzar el pago
de las obligaciones tributarias, a partir de la ejecutoria del acto
administrativo que declare el incumplimiento o exigibilidad de
las obligaciones garantizadas.

Asi las cosas, hecha una interpretacion entre los articulos 828
numeral 4 y 860 ibidem, en el caso de devoluciones con
garantia el acto que determina la responsabilidad del garante y
la exigibilidad de la obligacion a su cargo, es la resolucion que
declara la improcedencia de la devolucion y ordena el reintegro.

3.5. La Seccién Cuarta ha precisado que la resolucion sancion
es el acto que declara la improcedencia de la devolucion y
ordena el correspondiente reintegro y, por ende, el que
determina la exigibilidad de la obligacion garantizada. En
consecuencia, la resolucion sanciéon es el acto que debe
ser notificado a la compaiia de seguros para que pueda
ejercer el derecho de defensa y contradiccion*’, como en
efecto ocurrié en el presente caso que Seguros del Estado S.A.
fue notificado de la resolucién sancién el 8 de junio de 2011, e
interpuso recurso de reconsideracion”.

De acuerdo con lo expuesto, como lo ha precisado la Seccion,

cuando ocurre el siniestro, esto es, la imposicién de la sancién,

39 Ver auto del 1° de agosto de 2013. Exp. 19665. Seccion Cuarta Consejo de Estado.

40 Op cit. Seccion Cuarta del Consejo de Estado, auto del 28 de agosto de 2013.

4l Ver auto de 21 de mayo de 2014, Exp. 19879 Seccién Cuarta Consejo de Estado C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

42 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 Bricefio de Valencia, entre otras.



surge el interés o legitimacion de las compafiias de seguros, en
calidad de garantes con responsabilidad solidaria, para recurrir la
sancién y demandarla ante la jurisdiccién de lo contencioso

administrativa.

Aunque la Aseguradora no esta legitimada para demandar
directamente la liquidacion oficial de revision que sirve de
fundamento para la expedicion de la resolucidon sancién43, se
advierte que la demandante respondid la comunicacién 1-032-240-
424-783 de 18 de octubre de 20114, mediante la cual la
demandada dio a conocer a la Aseguradora el Requerimiento
Especial 322402011000313 de 14 de octubre de 2011 e interpuso
recurso de reconsideracion frente a la liquidaciéon oficial de
revision4>, con lo cual se demuestra que le fueron comunicados esos

actos administrativos.

Ahora bien, en torno al tema, la Seccién ha precisado que cuando
ocurre el siniestro, esto es, la imposicion de la sancién, surge el
interés o legitimacion de las compafiias de seguros, en calidad de
garantes, para recurrir la sancion y demandarla ante la jurisdiccidon
de lo contencioso administrativo, dentro del limite de cobertura de la

poliza de seguros.4®

43 Auto de 28 de agosto de 2013, Exp. 19880, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y sentencia de 27 de agosto
de 2015, Exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, reiterada en sentencia de 17 de marzo de 2016,
Exp. 21996, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

4 Folios 423 y 426 a 433 del c.a. 2.

4 Folios 475-484 c.a.2.

4 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.



Lo anterior, porque en los casos de devolucidon amparados con pdliza
de garantia, la resolucién sancidon es el acto que declara la
improcedencia de la devolucién y ordena el correspondiente
reintegro y, por lo tanto, el que determina la exigibilidad de la
obligacion garantizada. En consecuencia, la resolucién sancién debe
ser notificada a la compania de seguros para que pueda ejercer el

derecho de defensa y contradiccion.4’

Como se precisd, los argumentos del cargo se sustentan en la falta
de notificacién del requerimiento especial y de la liquidacién oficial
de revision a la Aseguradora. No obstante, como se expresd en la
sentencia transcrita anteriormente, lo que es objeto de notificacién

son los actos sancionatorios.

Por lo tanto, no se evidencia violacion al debido proceso y, por ende,
la falta de notificacién de los mencionados actos a la Aseguradora no
implica la firmeza de la declaracién privada del IVA del bimestre 3
del afio 2010.

Asi las cosas, la DIAN cumplié con el procedimiento previsto porque
notificd la resolucion sancion a la actora y, por ello, permitid que
ejerciera el derecho de defensa y contradiccién frente a esta

decision, a través de la interposicidon del recurso de reconsideracién

47 Sentencias 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 y auto de 28 de julio de 2013, Exp. 19880,
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 27 de agosto de 2015, Exp. 20493, entre otras.



y la demanda ante la jurisdiccion. Por lo anterior, acorde con lo

expuesto, no prospera el cargo.

Limite de responsabilidad de Seguros del Estado frente a la
sancion por devolucion improcedente prevista en el articulo
670 del Estatuto Tributario - articulo 1079 del Cédigo de

Comercio

En cuanto a la violacién del debido proceso y del articulo 1079 del
Codigo de Comercio por excederse el limite de responsabilidad, la
demandante considera que los actos administrativos no respetan
los limites del contrato del seguro establecidos en el ley comercial,
en razén a que de acuerdo con la pdliza el valor asegurado es de $
122.079.000, mientras que en la resolucion sancidon se establece
esta cifra, mas los intereses moratorios, aumentados en un 50% y
la suma de $610.395.000, que equivale al 500% del valor

devuelto, en forma improcedente.

Al respecto, la parte resolutiva de la Resolucién Sancion No.
322412013000710 de 25 de octubre de 2013, establece lo

siguiente:

"RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Imponer a la sociedad COMERCIALIZADORA
SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U. con NIT 900.170.002 - 8 sancion por
improcedencia de la devolucion contemplada en el articulo 670 del
Estatuto Tributario por medio de la cual debera reintegrar la suma de
ciento veintidés millones setenta y nueve mil pesos M/cte
($122.079.000), méas los intereses moratorios correspondientes,
aumentados estos ultimos en un 50% liquidados desde la fecha de la



Resolucién de Devolucién y/o Compensacion de acuerdo con los articulos
635 y 670 del Estatuto Tributario por concepto de Impuesto sobre las
Ventas, periodo 39, Afio Gravable 2010 de acuerdo con lo expuesto en la
parte considerativa del presente acto administrativo.

Adicionalmente, imponer al contribuyente @ COMERCIALIZADORA
SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U. NIT 900.170.002 - 8 la sancion
sefialada en el inciso quinto (5°) del articulo 670 del Estatuto Tributario,
equivalente al quinientos por ciento (500%) del monto devuelto y/o
compensado en forma improcedente, en la suma de seiscientos diez
millones trescientos noventa y cinco mil pesos M/cte ($610.395.000),
basados en la utilizacion de fraude fiscal mencionado en la Liquidacion
Oficial de Revision No. 322412012000330 del 9 de julio de 2012 (folios 2
al11).

ARTICULO SEGUNDO. Ordenar hacer efectiva la Péliza de Garantia No.
21-43-101005181 del 3 de diciembre de 2010, expedida por la Compa#hia
SEGUROS DEL ESTADO S.A. con NIT. 860.009.578-6 (folios 71-95), a
nombre de COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS., NIT
900,170,002-8, como tomador y/o garantizado y como beneficiario y/o
asegurado la NACION UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, con la cual ampard la
devolucién y compensacion concedida mediante la Resolucién No. 18155
de fecha 21 de diciembre de 2010, correspondiente al saldo a favor
generado en la Declaracion del Impuesto sobre las Ventas, periodo 39,
Afo Gravable 2010.

(..)."8

De la lectura de los actos demandados, se tiene que la demandada
tasdé la sancion por devolucién improcedente en los términos del
articulo 670 del Estatuto Tributario, vigente para el momento de
expedicion de los actos administrativos y ordend hacer efectiva la
poliza de garantia otorgada para la solicitud de devolucion
atendiendo lo dispuesto en el articulo 860 idem que establece “que
el garante sera solidariamente responsable por las obligaciones

garantizadas, incluyendo el monto de la sancidon por improcedencia

“8 Folios 34 vueltoy 35 c.p. — 115 vueltoy 116 c.a. 1



de la devolucion, las cuales se haran efectivas junto con los

intereses correspondientes.”

Como se expuso, los actos demandados imponen una sancién a
cargo de COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U., de
acuerdo con lo previsto en el articulo 670 del Estatuto Tributario vy,
en consecuencia, se ordena el reintegro de los $122.079.000
devueltos de forma improcedente, mas los intereses moratorios
aumentados en un 50% vy el pago de $610.375.000,
correspondiente al 500% del monto devuelto en forma
improcedente, a titulo de sanciéon por utilizacion de medios

fraudulentos en la devolucion.

A su vez, estos actos ordenan hacer efectiva la podliza de garantia
No. 21-43-101005181 de 3 de diciembre de 2010, expedida por la
Compafia Seguros del Estado S.A., la cual ampara la devolucién y/o
compensacién improcedente del saldo a favor generado en el

impuesto sobre las ventas del tercer bimestre del afio 2010.

Con base en lo aducido, no es cierto que a través de la resolucién
sancion la DIAN cuantifico a la aseguradora el valor con el que debia
responder solidariamente en calidad de garante de la obligacion, en
los términos del articulo 860 del Estatuto Tributario. Lo que se
establece en los actos demandados es una sancidon a cargo de la
COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U. determinada
segun el articulo 670 del Estatuto Tributario y la consecuente orden

de cumplimiento de cobertura de la pdliza de garantia.



Ahora bien, como lo precisé la Seccién en la sentencia de 29 de
noviembre de 2017, Exp. 22236%°, los articulos 1036 y 1037 del
Codigo de Comercio disponen que el contrato de seguro es un
contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién
sucesiva. Se determinan las partes del contrato de seguro; y por su
lado, el articulo 1047 dispone que la pdliza debe contener, entre
otros aspectos, los hombres del asegurado y del beneficiario o la
forma de identificarlos, si fueren distintos del tomador; la suma
aseguradora o el modo de precisarla; los riesgos que el asegurador
toma a su cargo y las demas condiciones particulares que acuerden

los contratantes.

En cuanto a la responsabilidad de las Compafiias de Seguros, el
articulo 1079 del mismo estatuto prevé que el asegurador no estara
obligado a responder sino hasta la concurrencia de la suma

asegurada.

Por lo anterior, la Sala analizara si con los actos administrativos
demandados la Administracion Tributaria desconocio el articulo 1079

del Cdédigo de Comercio.

Al respecto, se observa que en el presente asunto, como requisito
para hacer efectiva la pdliza, la DIAN notific6 a la Aseguradora la

sancién por devolucién improcedente?, por lo que se reitera que la

49 M.P. Dr. Milton Chaves Garcia.
50 Folio 118 c. a. 1.



Administracion garantizd6 a la demandante la posibilidad de
controvertir los supuestos de hecho y de derecho que fundamentan

la obligacién garantizada.

La solicitud de devolucién del saldo a favor fue presentada por la
contribuyente con la correspondiente podliza, por lo tanto, la
Aseguradora en calidad de garante con responsabilidad solidaria,
debe responder por el monto de la obligacion garantizada en la

misma.

La podliza de seguro No. 21-43-101005181 de 3 de diciembre de
2010, expedida por la Compafia Seguros del Estado S.A., fue

proferida en los siguientes términos:>?

“"Garantizar el cumplimiento de las disposiciones legales vigentes,
relacionadas con la devolucion de impuesto a las ventas correspondiente al
(II1) tercer bimestre de 2010, mds los intereses que se llegaren a causar
(ART. 670 y 860 del Estatuto Tributario, ART. 40 Ley 49/90, ART. 71 y 72
Ley 6/92, ART. 144 y 131 Ley 223/95, ART. 3 Decreto Reglamentario
1.000/97 ART. 144 lLey 223/95 cobertura de las garantias presentadas
para devoluciones sustituye el inciso segundo ART. 860 del Estatuto
Tributario por el siguiente inciso: la garantia de que trata este articulo
tendré vigencia de dos (2) afios, si dentro de este lapso la Administracion
Tributaria notifica liquidacion oficial de revisidon, el garante sera
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el
monto de la sancién por improcedencia de la devolucidn, las cuales se
haran efectivas junto con los intereses correspondientes una vez quede en
firme en la via gubernativa, o en la via jurisdiccional cuando se interponga
demanda ante la Jurisdiccion Administrativa, el acto administrativo de

5! Folios 60 a 63 c. p.



liquidaciéon oficial o de improcedencia de la devolucién, aun si este se
produce con posterioridad a los dos (2) afios”.

Teniendo en cuenta los términos y condiciones del contrato de
seguro, se advierte que los actos demandados ordenan hacer
efectiva la pdliza, pero no se desprende de estos la determinacion
del monto a cargo de la demandante como garante con
responsabilidad solidaria, puesto que no tasaron el valor que
cubriria la podliza, ni determinaron directamente el valor por el cual

debe responder la aseguradora.

Con lo anterior, se reitera que para la Sala es claro que la resolucion
sancién y la resolucidn que resolvié el recurso de reconsideracion no
tasaron a cargo de Seguros del Estado un monto superior al
asegurado, en relacion con la devolucion y/o compensacién
improcedente del saldo a favor determinado en la declaracién del
impuesto sobre las ventas del tercer bimestre del ano 2010, a cargo
de COMERCIALIZADORA SOLO PIELES & ACCESORIOS E.U.,
diferente es que en los actos se ordene hacer efectiva la pdliza, pues
es la consecuencia inherente a la determinacidon o materializacién de

la obligacién garantizada (sancidn por devolucién improcedente).

En consecuencia, la orden de la DIAN en los actos demandados de
hacer efectiva la pdliza, no contradice los términos en que fue
expedida, ni desconoce lo dispuesto en los articulos 1079 del Cédigo
de Comercio y 860 del Estatuto Tributario, ya que en calidad de
garante debe responder por la obligacion garantizada, pues asi lo

exige la naturaleza de esta solidaridad legal, y en atencién al



procedimiento establecido en el articulo 814-2 del Estatuto

Tributario>2.

La Aseguradora no puede pretender la tasacion del monto
correspondiente al riesgo asegurado dentro del presente asunto, a
través del recurso de reconsideracidon y en la demanda interpuesta
en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, toda vez que es un
aspecto del ambito de la obligacion de aseguramiento que se rige
por el contrato de seguro y de una eventual discusion en relacion

con la cobertura de la pdliza.

En consecuencia, el cargo no tiene vocacién de prosperidad.

Aplicacion del principio de favorabilidad

En este escenario, la Sala deberia confirmar la sancién. No
obstante, advierte que deben anularse parcialmente los actos

demandados en aplicacion del principio de favorabilidad de

S2"ARTICULO 814-2. COBRO DE GARANTIAS. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de
la resolucion que ordene hacer efectiva la garantia otorgada, el garante debera consignar el valor
garantizado hasta concurrencia del saldo insoluto.

Vencido este término, si el garante no cumpliere con dicha obligacion, el funcionario competente
librara mandamiento de pago contra el garante y en el mismo acto podra ordenar el embargo,
secuestro y avaluo de los bienes del mismo.

La notificacion del mandamiento de pago al garante se hara en la forma indicada en el articulo 826 de
este Estatuto.

En ningun caso el garante podra alegar excepcion alguna diferente a la de pago efectivo.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr033.html#826

conformidad el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 que modifico el
articulo 670 del E.T.>3

Frente a la aplicacién del principio de favorabilidad, la Sala de

Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion ha senalado:

"1. El principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Nacional, debe aplicarse, como regla general en los procesos
disciplinarios 'y administrativos adelantados por las autoridades
administrativas, salvo en aquellas materias que por su especial naturaleza
no resulte compatibles con él, como es el caso por ejemplo, de las
disposiciones sobre politica econdémica.

2. El principio de favorabilidad cuando es aplicable en materia
sancionatoria administrativa, constituye un imperativo constitucional,
y por ende, bien puede ser aplicado a solicitud de parte, o de oficio por
la autoridad juzgadora competente.”* (Resalta la Sala)

La Sala procedera a dar aplicacién al principio de favorabilidad de
oficio en el presente asunto, situacion que conlleva la reduccion de
la sancion impuesta al contribuyente sancionado, dejando asi el
proceso judicial adelantado por Seguros del Estado un beneficio
para COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U.,
sociedad cometid el hecho sancionable contemplado en el articulo
670 del Estatuto Tributario.

En tal virtud, se dara aplicacién al articulo 293 de la Ley 1819 de
2016 que modifico el articulo 670 del E.T., asi:

“"ARTICULO 670. SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LAS
DEVOLUCIONES Y/0O COMPENSACIONES <Articulo modificado por

53 Ver sentencia de 8 de junio de 2017, Exp. 19389 C.P ( E ) doctora Stella Jeannette Carvajal Basto
54 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, octubre 16 de 2002, radicacién nimero 1454.



el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo texto es el
siguiente:> Las devoluciones y/o compensaciones efectuadas de
acuerdo con las declaraciones del impuesto sobre la renta y
complementarios, y del impuesto sobre las ventas, presentadas por
los contribuyentes o responsables, no constituyen un reconocimiento
definitivo a su favor.

Si la Administracion Tributaria dentro del proceso de determinacion,
mediante liquidacion oficial, rechaza o modifica el saldo a favor objeto
de devolucion y/o compensacion, o en caso de que el contribuyente o
responsable corrija la declaracion tributaria disminuyendo el saldo a
favor que fue objeto de devolucién y/o compensacion, tramitada con o
sin garantia, deberan reintegrarse las sumas devueltas y/o
compensadas en exceso junto con los intereses moratorios que
correspondan, los cuales deberan liquidarse sobre el valor devuelto
y/o compensado en exceso desde la fecha en que se notificé en
debida forma el acto administrativo que reconocio el saldo a favor
hasta la fecha del pago. La base para liquidar los intereses moratorios
no incluye las sanciones que se lleguen a imponer con ocasion del
rechazo o modificacion del saldo a favor objeto de devoluciéon y/o
compensacion.

La devoluciéon y/o compensaciéon de valores improcedentes sera
sancionada con multa equivalente a:

1. El diez por ciento (10%) del valor devuelto y/o compensado en
exceso cuando el saldo a favor es corregido por el contribuyente o
responsable, en cuyo caso este debera liquidar y pagar la sancion.

2. El veinte por ciento (20%) del valor devuelto y/o compensado en
exceso cuando la Administracion Tributaria rechaza o modifica el saldo
a favor.

La Administracion Tributaria debera imponer la anterior sancion
dentro de los tres (3) afos siguientes a la presentacion de la
declaracion de correccién o a la notificaciéon de la liquidacién oficial de
revision, segun el caso.

Cuando se modifiquen o rechacen saldos a favor que hayan sido
imputados por el contribuyente o responsable en sus declaraciones del
periodo siguiente, como consecuencia del proceso de determinacion o
correccion por parte del contribuyente o0 responsable, la
Administracién Tributaria exigird su reintegro junto con los intereses
moratorios correspondientes, liquidados desde el dia siguiente al
vencimiento del plazo para declarar y pagar la declaracion objeto de
imputacion.

Cuando, utilizando documentos falsos o mediante fraude, se obtenga
una devolucién y/o compensacién, adicionalmente se impondra una


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1819_2016_pr006.html#293

sancion equivalente al ciento por ciento (100%) del monto devuelto
y/o compensado en forma improcedente. En este caso, el contador o
revisor fiscal, asi como el representante legal que hayan firmado la
declaracién tributaria en la cual se liquide o compense el saldo
improcedente, seran solidariamente responsables de la sancion
prevista en este inciso, si ordenaron y/o aprobaron las referidas
irregularidades, o conociendo las mismas no expresaron la salvedad
correspondiente.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se dara traslado
del pliego de cargos por el término de un (1) mes para responder al
contribuyente o responsable.

PARAGRAFO 10. Cuando la solicitud de devolucién y/o compensacidn
se haya presentado con garantia, el recurso contra la resolucion que
impone la sancion se debe resolver en el término de un (1) afo
contado a partir de la fecha de interposicién del recurso. En caso de
no resolverse en este lapso, operara el silencio administrativo
positivo.

PARAGRAFO 20. Cuando el recurso contra la sancién por devolucidn
y/0 compensacion improcedente fuere resuelto desfavorablemente y
estuviere pendiente de resolver en sede administrativa o en la
jurisdiccional el recurso o la demanda contra la liquidacion de revision
en la cual se discuta la improcedencia de dicha devolucion y/o
compensacion, la Administracion Tributaria no podra iniciar proceso
de cobro hasta tanto quede ejecutoriada la resolucion que falle
negativamente dicha demanda o recurso.”

El articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 modificé la tarifa y la base
de la sancidén, pues paso de ser el 50% de los intereses moratorios
al 20% del valor devuelto en exceso, cuando la Administracidn
rechaza o modifica el saldo a favor, o del 10% cuando el saldo a
favor es corregido por el contribuyente o responsable. Asi mismo,
redujo la sancion adicional por utilizar documentos falsos o hacer
fraude para obtener la devolucién y/o compensacion del 500% al

100% del monto devuelto o compensado.



El paragrafo 5 del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 consagro,
ademas, el principio de favorabilidad, en el sentido de precisar que
se “aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la

ley permisiva o favorable sea posterior.”

En ese contexto, para el caso concreto, si la sancién se calcula
conforme con el articulo 670 Estatuto Tributario, sin la modificacidn
del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016, primero deben calcularse
los intereses de mora a cargo de la demandante sobre el mayor
impuesto liquidado y sobre esa suma calcular el 50%, que es lo que
corresponde, en realidad, a la sancidbn por devolucion

improcedente.

En cambio, en el articulo 670 del Estatuto Tributario, modificado
por el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016, en concordancia con el
paragrafo 5° del articulo 282 ibidem, la sancién por devolucion
improcedente equivale al 20% del valor devuelto indebidamente a
la demandante ($122.079.000), esto es, $24.416.000, cifra que,
sin necesidad de hacer la operacién aritmética correspondiente,
resulta menor que el 50% de los intereses que se han causado
durante un periodo aproximado de siete (7) anos, si se tiene en
cuenta que la devolucion improcedente tuvo lugar el 21 de
diciembre de 2010 y que la causacién de los intereses cesdé el 30 de
abril de 2017, esto es, al cabo de dos (2) afios de haberse admitido

la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo®-.

%5 Articulo 634 paragrafo 2 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 278 de la Ley 1819 de 2016.



De igual forma, en relacidén con la sancion por utilizar documentos
falsos o hacer fraude, esta sancion adicional es mas favorable para
el contribuyente que el 500% del valor de la devolucién. En efecto,
como el valor de la devolucion fue $122.079.000, el 100% es

exactamente el mismo monto.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, en aplicacion del
principio de favorabilidad en materia sancionatoria administrativa
procede la nulidad parcial de los actos y, por consiguiente, la
Sociedad COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U.
tiene la obligaciéon de reintegrar a la DIAN la suma indebidamente
devuelta y pagar los intereses moratorios y las sanciones

correspondientes, como quedd establecido.

Por lo anterior, la Sala revoca la sentencia apelada y anula

parcialmente los actos acusados.

A titulo de restablecimiento del derecho, la sociedad
COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U. debe: (i)
reintegrar a la DIAN $122.079.000, que es la suma indebidamente
devuelta; (ii) pagar los intereses moratorios a que haya lugar; (iii)
pagar la sancién del 20% del valor devuelto indebidamente, esto
es, $24.416.000; y (iv) pagar la sancion adicional del 100% del
monto devuelto $122.079.000, por el uso de documentos falsos o

hacer fraude para obtener la devolucién.

Finalmente, se observa que, a la luz de los articulos 188 del CPACA



y 365 (num.8) del CGP, no procede la condena en costas en esta
instancia a la parte vencida, por cuanto en el expediente no se
encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen. También, por
falta de prueba, se confirma la negativa de condena en costas en
primera instancia. Por tanto, se niega la condena en costas en

ambas instancias.

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

PRIMERO. REVOCASE la sentencia proferida el 5 de mayo de
2016 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidn
Cuarta, Subseccién B, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia. En su lugar, se dispone:

1. ANULAR parcialmente la Resolucion Sancion No.
322412013000710 de 25 de octubre de 2013, proferida
por la Division de Gestidn de Liquidacion de la Direccién
Seccional de Impuestos de Bogotd y su confirmatoria la
Resolucion No. 900.275 de 1° de octubre de 2014,
expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR:

Los articulos primero y segundo de la parte resolutiva de
la Resolucion No. 322412013000710 de 25 de octubre
de 2013 y por ende, de su confirmatoria la Resolucién
No. 900.275 de 1° de octubre de 2014, quedaran asi:



ARTICULO PRIMERO: Imponer a la  sociedad
COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U. con
NIT 900.170.002 - 8 sancion por improcedencia de la
devoluciéon contemplada en el articulo 670 del Estatuto
Tributario, modificado por el articulo 293 de la Ley 1819 de
2016, por medio de la cual debera reintegrar la suma de
CIENTO VEINTIDOS MILLONES SETENTA Y NUEVE MIL PESOS
M/CTE ($122.079.000), mas la sancion del veinte por ciento
(20%) equivalente a la suma de VEINTICUATRO MILLONES
CUATROCIENTOS DIECISEIS MIL PESOS M7CTE
($24.416.000) y lo correspondiente a los intereses
moratorios, por concepto de Impuesto sobre las Ventas,
periodo 39, Ao Gravable 2010.

Adicionalmente, imponer al contribuyente
COMERCIALIZADORA SOLOPIELES & ACCESORIOS E.U. NIT
900.170.002 - 8 la sancion sefialada en el penultimo inciso
del articulo 670 del Estatuto Tributario, modificado por el
articulo 293 de la Ley 1819 de 2016, equivalente al cien por
ciento (100%) del monto devuelto y/o compensado en forma
improcedente, en la suma de CIENTO VEINTIDOS MILLONES
SETENTA Y NUEVE MIL PESOS M/CTE ($122.079.000),
basados en la utilizacion de fraude fiscal mencionado en la
Liquidacion Oficial de Revision No. 322412012000330 del 9
de julio de 2012.

ARTICULO SEGUNDO. Ordenar hacer efectiva la Pdliza de
Garantia No. 21-43-101005181 del 3 de diciembre de 2010,
expedida por la Compafiia SEGUROS DEL ESTADO S.A. con
NIT. 860.009.578-6, a nombre de COMERCIALIZADORA
SOLOPIELES & ACCESORIOS., NIT 900.170.002-8, como
tomador y/o garantizado y como beneficiario y/o asegurado la
NACION UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, con la cual
amparo la devoluciéon y compensacion concedida mediante la
Resoluciéon No. 18155 de fecha 21 de diciembre de 2010,
correspondiente al saldo a favor generado en la Declaracion
del Impuesto sobre las Ventas, periodo 39 Afo Gravable
2010. (...)”

SEGUNDO. Sin condena en costas en ambas instancias.



Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en la sesion de la fecha.

STELL’A JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES
GARCIA
Presidenta de la Seccion

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



