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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 54001-23-33-000-2014-00057-01 (22309)

Acumulado: 54001-23-33-000-2014-00047-001

Demandante: SEGUROS DEL ESTADO S. A. Y C. |. LEATHER DEL ORIENTE S.
A.

Demandado: UAE DiaN

Tema: Sancién por devolucion improcedente. 4.° bimestre del

afio 2008. Prejudicialidad. Responsabilidad del garante.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
la sentencia del 05 de noviembre de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander que negd las pretensiones de la
demanda acumulada y condend en costas a las demandantes (ff. 271 vto. y
272.).

1 La acumulacion fue ordenada por el Tribunal mediante auto del 03 de diciembre de 2014 (ff. 176 a 178).



ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 12 de septiembre de 2008, LEATHER DEL ORIENTE S. A. presentd la
declaracion del IVA correspondiente al 4.° bimestre del afio 2008, la cual fue
corregida el 19 de enero de 2009, a fin de registrar un saldo a favor de
$360.849.000 y un saldo a favor susceptible de devolucion de $123.721.000
(ff. 29 vto. y 30 ca 1).

Previa solicitud de la contribuyente, mediante Resolucion 92, del 15 de febrero
de 2010, la DIAN ordend la devolucién $123.721.000.

El 22 de diciembre de 2011, mediante Liquidacion Oficial de Revisiéon nro.
072412011000112, la DIAN modificé la referida declaracion y fijo el saldo a
favor en $496.000 y el saldo a favor susceptible de devolucion en
$123.721.000 (ff. 4 al 21 ca 1), acto confirmado en sede de reconsideracion
por la Resolucion 900.024, del 16 de enero de 2013.

El 20 de septiembre de 2012, la DIAN expidi6 la Resolucién nro.
042712012000231, a través de la cual impuso a la contribuyente sancion por
devolucion improcedente y por utilizacion de medios fraudulentos. Al efecto,
ordend el reintegro de la suma de $123.721.000, mas los intereses de mora
incrementados en un 50 % y el pago de $618.605.000, equivalentes al 500 %
del valor indebidamente devuelto (ff. 30 al 42).

Tras la interposicion del recurso de reconsideracion, por medio de la

Resolucion 900.156, del 2 de octubre de 2013, la DIAN confirmé el acto
sancionatorio (ff. 43 al 63).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del CPACA, las demandantes formularon las
siguientes pretensiones:

Exp. 54001-23-33-000-2014-00057-00 (SEGUROS DEL ESTADO S. A.) (ff. 4
y 5).



1. Que se declare la nulidad de la Resoluciéon Sancién nro. 072412012000231 del 20
de septiembre de 2012, proferida por la Divisiébn de Gestibn de Liquidacion de la
Direccién Seccional de Impuestos de Cucuta.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. 900.156 del 2 de octubre de 2013,
notificada a Seguros del Estado S. A., el dia 23 de octubre de 2013 y proferida por la
Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de
la DIAN Bogota, por medio de la cual se confirma en todas sus partes la Resolucion
Sancién nro. 072412012000231 del 20 de septiembre de 2012.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene la devolucién 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 estas injustas actuaciones.

4. 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.

5. Que se condene en costas y gastos procesales a la DIAN.

Exp. 54001-23-33-000-2014-00047-00 (CI LEATHER DEL ORIENTE S. A.) (f.
2).

1. Solicito se declare la nulidad de la Resolucion Resuelve Recurso Reconsideracién
nro. 900.156 del 02 de octubre de 2013 y la Resolucion Sancién nro. 072412012000231
del 20 de septiembre de 2012 expedida por la Direccidon Seccional de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Cucuta.

2. Ordénese a la DIAN, que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a
titulo de restablecimiento del derecho se declare procedente la solicitud de devolucién
de saldos a favor respecto del impuesto sobre las ventas del cuarto bimestre de 2008 e
improcedente el pago de $618.605.000.

Condénese en costas a la DIAN.

SEGUROS DEL ESTADO S. A. invocd como normas violadas, los articulos 29 de
la Constitucion Politica; 1045, 1054, 1055 y 1079 del Codigo de Comercio; 44
y 48 CCA; 565, 714, 730 y 860 del ET. El concepto de la violacion de estas
disposiciones se resume asi (ff. 5 a 25):

Expuso que la aseguradora, al momento de expedir la poliza, desconocia que
la contribuyente habia utilizado documentos falsos y mecanismos fraudulentos
en su denuncio tributario, a fin de obtener la devolucion del saldo a favor
liquidado. Por ello, el consentimiento de la aseguradora resulté viciado, lo cual
torna en inexistente el contrato de seguro.

Agrego que, al tenor del articulo 1055 del Codigo de Comercio, el dolo, la culpa



grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o
beneficiario, no son asegurables; es decir, hay ausencia del riesgo asegurable,
de conformidad con lo establecido en los articulos 1045 y 1054 del Codigo de
Comercio, puesto que la contribuyente conocia y sabia que era improcedente
el saldo a favor, dado que utilizO medios fraudulentos para obtener la
devolucion de impuestos, a mas de que ese fraude fue concretado antes de
que se suscribiera el contrato de seguro.

En ese escenario, consider6 que la Administracion no podia imputar
responsabilidad alguna a Seguros del Estado, con fundamento en un contrato
que juridicamente no le era exigible.

Por otra parte, manifestd que la resolucion acusada sobrepasoé el limite de
responsabilidad de la aseguradora fijado en la Pdliza nro. 96-43-101003618
(art. 1079 del Cédigo de Comercio), por cuanto el valor asegurado ascendi6 a
la suma de $123.721.000, mientras que la DIAN, en la sancién impuesta,
pretende el pago de $123.721.000 —correspondiente a la suma devuelta de
forma improcedente—, mas los intereses moratorios aumentados en un 50 %
y la suma de $618.605.000 que equivaldria al 500% del monto devuelto en
forma improcedente (esta ultima cifra, por la utilizacion de medios fraudulentos
para obtener la devolucién). Al respecto, sefialé que la responsabilidad de la
demandante es hasta concurrencia de la suma asegurada.

En otro punto, indic6 que el requerimiento especial y la liquidacién oficial de
revision no fueron notificados a la aseguradora, en los términos del articulo
565 del ET, lo cual vulnero el derecho al debido proceso, en tanto que dichos
actos administrativos, son el fundamento del acto sancionador que, a su vez,
permitiria hacer efectiva la garantia otorgada por la aseguradora (art. 860 del
ET). Acotd que, aun cuando el contrato de seguro no la convierte en
contribuyente, al tener que responder por la deuda afianzada, si debe gozar
de las mismas garantias procesales que tiene el contribuyente, con el objeto
de que sus garantias y derecho de defensa no se vean disminuidos.

Al hilo de lo anterior, la actora considerd que: debido a que la DIAN omitio
notificar el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision,
relacionados con la declaracion del 4.° bimestre del IVA del 2008, tal situacion
concreto la firmeza de dicho denuncio tributario frente a la aseguradora, de tal
forma que la Administracibn no debié notificarle el acto sancionatorio a
Seguros del Estado. En tal virtud, «caduco la accién de la Administracion para
hacer exigible la pdliza (...)» y, en consecuencia, de conformidad con el
articulo 860 del ET, no podia ser considerado garante solidariamente
responsable.



Por su parte, Leather DEL ORIENTE S. A. invocO como normas violadas, los
articulos 29 y 83 de la Constitucion; 670, 742, 743, 745y 746 del ET; 175, 176,
177 y 187 del CPC; 1 y 4 del CPACA. El concepto de la violacion de estas
disposiciones se sintetiza de la siguiente manera (ff. 5 a 19):

Aleg06 vulneracion del debido proceso, por cuanto los hallazgos y las pruebas
indiciarias recaudadas por la DIAN para desconocer las compras gravadas
provienen de los proveedores y, por tanto, no tiene control ni facultad legal
para subsanarlas o controvertirlas, en tanto se trata de irregularidades de las
gue son responsables los terceros y no la contribuyente.

En apoyo de lo anterior, plante6 argumentos relacionados con el proceso de
determinacion, a partir de los cuales concluy6 que las operaciones de compra
de mercancia en el 4.° bimestre del 2008 fueron reales y no hubo proveedores
ficticios.

Afirmé que la sociedad actu6 de manera diligente y de buena fe, en tanto
expuso ante la autoridad fiscal las facturas de compra y venta, asi como los
comprobantes internos y externos de las operaciones realizadas durante el
periodo discutido, tal como lo exige la ley. Sin embargo, desconociendo el
principio de «seguridad juridica», la entidad demandada exigio la demostracion
de hechos que corresponden a la conducta negligente de unos terceros.
Resalté que la DIAN fundamentd los actos acusados en indicios y no en
pruebas directas que desvirtuaran la veracidad de las transacciones
econdmicas celebradas con sus proveedores.

Adujo que la parte demandada no valoré todos los medios de prueba
aportados en el proceso de determinacién, siendo que las facturas eran el
Unico medio para acreditar las compras y el impuesto descontable rechazados
(art. 771-2 del ET).

Asever6 que la DIAN no tuvo en cuenta lo principios de presuncién de
inocencia, proporcionalidad y de culpabilidad al momento de tasar la sancion.
Por dltimo, en cuanto a la sancion por inexactitud, afirmé que no es
procedente, toda vez que las compras e impuestos descontables declarados
son reales.

Contestacién de la demanda

En el proceso 54001-23-33-000-2014-00057-00, la DIAN se opuso a las
pretensiones de la demanda (ff. 113 a 139). Al efecto expuso que:

Del contenido de la pdliza, se extrae que SEGUROS DEL ESTADO conocia el



compromiso que adquiria al amparar una devolucion del IVA y las
consecuencias de su eventual improcedencia.

En cuanto a la supuesta vulneracion de la normativa del Codigo de Comercio,
argumento que no tenia razén de ser que se expidiera una péliza que en nada
contribuia a la proteccion de los recursos publicos y se sustrajera de amparar
los perjuicios que se derivaban del incumplimiento de las disposiciones legales
en el tramite de las devoluciones de tributos de los contribuyentes.

En lo que atafie al limite del valor asegurado, sostuvo que, si bien en la pdéliza
se sefiald una suma asegurada, ello se debi6 a que era posible su
determinacioén, no asi los intereses y el incremento del 50% de los mismos, y
demas conceptos, en los términos del articulo 670 del ET, que, a pesar de su
indeterminacién, quedaron comprendidos dentro del objeto de la pdliza.

Asevero6 que en el proceso de determinacion quedo suficientemente explicado
el caudal probatorio que condujo al desconocimiento del saldo a favor, por lo
cual, los argumentos expuestos en tal sentido en este proceso no son
procedente.

Agreg0 que el proceso de determinaciéon del impuesto es independiente del
proceso sancionatorio y que del contenido del articulo 860 del ET no se infiere
que la liquidacion oficial de revision deba ser notificada al garante, pues la
sancion es la que genera la exigibilidad de las obligaciones garantizadas. Al
notificarse debidamente el acto sancionatorio, Seguros del Estado se hizo
responsable de dichas obligaciones.

Expuso que la garantia de que trata el articulo 860 del ET tiene una vigencia
de dos afios y si dentro de ese lapso la DIAN notifica la liquidacion oficial de
revision al contribuyente, como en efecto sucedio en el sub lite, el garante se
hace solidariamente responsable de la obligacion garantizada, incluyendo el
monto de la sancién por improcedencia de la devolucidén junto con los intereses
correspondientes. Dicha solidaridad se produce cuando el acto que determina
la sancion, que es cuando se configura el siniestro, se notifica al garante.

Con todo, dijo que a pesar de que no existia la obligacion legal de hacerlo, la
liquidacion oficial de revision fue notificada a la aseguradora, dentro la vigencia
de la pdliza y la resolucion sancién fue notificada dentro de los dos afios
siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial de revision.

En el proceso 54001-23-33-000-2014-00047-00, la DIAN se opuso a las
pretensiones de la demanda (ff. 88 a 121). Al efecto expuso que:



No se vulner6 el derecho al debido proceso, porque la DIAN dio estricto
cumplimiento al procedimiento y la contribuyente participé en cada una de sus
etapas en las que tuvo la oportunidad de controvertir y pedir pruebas.

Puso de presente que los hechos que ya fueron debatidos y controvertidos en
el proceso de determinacion tributaria, no resultan ser discutidos en este
proceso. En todo caso, aclar6 que la declaracion privada del IVA de ese
periodo, fue modificada porque se pudo comprobar que dichas operaciones
fueron simuladas e inexistentes.

Precis6 que aun cuando la factura es el medio probatorio idoneo para acreditar
la procedencia de impuestos descontables, la DIAN verificé la realidad
econOmica de la operacién que estaba soportaba, concluyendo que la misma
no era real. En lo referente a fletes, aclaré su desconocimiento se debi6 a falta
de prueba.

Sefalé que si bien a la Administracion se le indico que el pago de las
transacciones se dio en efectivo, en la investigacion se demostré que se
trataba de pagos en cheques que fueron endosados por parte del supuesto
proveedor a personas con numeros de cédula que correspondian a otros
ciudadanos. Ello conforme con la consulta que se realizé en la Registraduria
Nacional del Estado Civil. Advirtié que teniendo en cuenta la magnitud de las
operaciones presuntamente realizadas entre la demandante y sus
proveedores, tampoco existia prueba del pago, ni que se hayan realizado
movimientos en el sistema financiero de las altas sumas de dinero declaradas.

Expreso que la sancion por inexactitud es procedente en aplicacion del articulo
647 del E.T., pues se determiné que el demandante solicitdé impuestos
descontables con fundamento en compras inexistentes. Reiter6 que, en todo
caso, en este proceso no es posible realizar un juicio de legalidad sobre dicha
sancion.

Sentencia apelada

El tribunal de primera instancia nego las pretensiones de la demanda y
condend en costas a las demandantes (ff. 254 a 272), con base en las
siguientes consideraciones:

Sostuvo que los cargos referentes a atacar la legalidad de los actos que
determinaron el impuesto no estaban sujetos a estudio en el marco del
presente proceso, en virtud de que, a pesar de su estrecha relacion, al haberse
fallado el primero, en su momento, y estar en el tramite de la segunda
instancia, no era susceptible de ser suspendido.



Respecto a laimposicion de la sancidon del 500 %, consideré que no era posible
dar aplicacion al principio de favorabilidad, en la medida en que la liquidacion
oficial cuenta con una presuncion de legalidad que no logro ser desvirtuada
por el demandante.

Sobre los cargos propuestos por la aseguradora, precisé que carecia de
competencia formal y material para decidir sobre la inexistencia de contrato de
seguro. En todo caso, respecto del monto asegurado, acot6 que los articulos
670 y 860 del ET integran la definicion de dicho concepto, como norma
especial en la materia. Asi, tanto el valor objeto de devolucién, como el 50 %
de intereses moratorios y el 500 % del monto devuelto, para efectos de la
sancion hacen parte del valor asegurado por las pdlizas.

En cuanto al deber de notificacion de la liquidacion oficial y de su resolucion
confirmatoria, el a quo indicé que no existia tal carga para la administracion.
Hizo referencia a la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, del 10
de marzo de 2005 (exp. 14325, CP Maria Inés Ortiz), en el sentido de
determinar que es a través de la resolucion que declara la improcedencia de
la devolucion que se debe vincular a la aseguradora. Asimismo, sefalé que es
solo a partir de ese momento que existe un vinculo entre el ente fiscalizador y
la aseguradora como parte deudora. Concluy6é que la garantia de la pdliza
tiene vigencia de dos afios, desde la devolucién del saldo a favor, durante los
cuales, de notificarse al contribuyente el requerimiento especial, debia
responder la aseguradora de manera solidaria.

Recurso de apelacion

SEGUROS DEL EsTADO (ff. 277 a 293) reiter6 cada uno de los cargos de la
demanda. Ademas, hizo énfasis en que las pruebas que obran en el
expediente atentan contra el derecho de defensa, debido a que el
contribuyente no pudo controvertirlas, en atencion a su naturaleza, la cual
reside en provenir de terceros.

Reprochd la valoracion que hizo el a quo sobre la inexistencia de las
operaciones, a pesar de que los medios probatorios allegados acreditaban la
realidad de las operaciones realizadas.

Por su parte, LEATHER — COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL. (ff. 294 a 298),
manifestd que no existia prueba en el expediente de la utilizacion de medios
fraudulentos para la obtencion de la devolucion. En ese sentido, sostuvo que
el déficit probatorio se habia dado desde la etapa de investigacion realizada



por la DIAN y que no podia darsele mérito probatorio a los actos
administrativos sancionatorios per se. Recalcd que la liquidacion oficial de
revision se encontraba demandada y que, por ello, no estaba acreditada su
legalidad ni tampoco de los actos sancionatorios.

Alegatos de conclusidn

SEGUROS DEL ESTADO insistié en los argumentos esgrimidos en la demanda y
en el recurso de apelacion (ff. 343 a 348).

LEATHER DEL ORIENTE S. A. no presento alegatos.

La DIAN manifest6 que el proceso sancionatorio es un proceso diferente al de
determinacion oficial del tributo, eso si, guardan estrecha relacién en cuanto
este Ultimo es fundamento del primero (ff. 349 a 354).

Al respecto, indic6 que la administracion no estaba inhabilitada para proferir la
sancion, en el entretanto de la discusion de la legalidad de los actos
administrativos que determinaron del IVA correspondiente al 4.° bimestre de
2008.

Reconvino los argumentos del demandante en cuanto a la carga de la prueba
de las compras y exportaciones realizadas. Afirm6 que le correspondia al
contribuyente demostrar la forma en que se realizaron y ejecutaron las
respectivas operaciones. En consecuencia, destac6 que los indicios
demostraron lo expuesto por el ente fiscalizador en los actos de determinacion.

Concepto del Ministerio Puablico

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las demandantes,
la Sala decide sobre la nulidad de la Resolucion nro. 042712012000231, del
20 de septiembre de 2012, que orden6é a LEATHER DEL ORIENTE S. A. el
reintegro de las sumas devueltas por concepto del saldo a favor del IVA del 4.°
bimestre de 2008, el pago de los intereses moratorios aumentados en un 50
% e impuso sancion del 500 % del valor restituido, y de la Resolucion 900.156,
del 02 de octubre de 2013, que confirmd el acto impugnado en su integridad.



2- Al respecto, el articulo 670 del ET establece que las devoluciones o
compensaciones efectuadas con fundamento en las declaraciones del
impuesto de renta y del IVA no constituyen un reconocimiento definitivo a favor
del contribuyente. De ahi que, si mediante liquidacion oficial se rechaza o
modifica el saldo a favor objeto de devolucion y/o compensacion, el
contribuyente debera reintegrar la suma indebidamente compensada o
devuelta, mas los intereses moratorios incrementados en un 50 % v,
eventualmente, la sancién del 500 % por utilizacibn de medios falsos o
fraudulentos.

Para ello, esta norma dispone que la sancién «deberd imponerse dentro del
término de dos afios contados a partir de la fecha en que se notifique la
liquidacion oficial de revisién». De acuerdo con el criterio de la Sala, dicha
comunicacién debe efectuarse al contribuyente y no al garante de la
obligacion, dado que este es un acto de determinacién tributaria y el
contribuyente es el titular de la relacion juridica sustancial y el directo
responsable del pago del tributo, sin perjuicio de que deba comunicarse estos
actos al garante (sentencia de 29 de noviembre de 2017, exp. 22236, CP:
Milton Chaves Garcia).

Por consiguiente, no existe obligacion legal de comunicar la liquidacion oficial
de revisién a las aseguradoras que obran como garantes del cumplimiento por
parte de los contribuyentes de las disposiciones legales en los procesos de
devolucién de impuestos, ya que su interés y legitimacion solo surge cuando
se profiere la resolucién sancién por devolucién improcedente, en tanto que es
este acto el que determina la exigibilidad de la obligacién asegurada, por ser
configurativo del siniestro amparado: la improcedencia de la devolucién
ordenada. Por consiguiente, es la resolucion sancion, y no la liquidacion oficial
de revision, el acto que debe ser notificado a la compafia de seguros para que
pueda recurrirla y, eventualmente, demandarla ante esta jurisdiccion
(sentencia del 11 de julio de 2019, exp. 22695, CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez).

En todo caso, conforme al articulo 860 ibidem (vigente para la época de los
hechos) para que el garante responda solidariamente por las obligaciones
garantizadas y por la sancion por devolucion improcedente, la notificacion de
la liquidacion oficial de revisién al contribuyente debe hacerse dentro del
término de vigencia de la poéliza de garantia, que era de dos afios.

Si bien existe conexidad entre el proceso de determinacion tributaria con el
sancionatorio, en tanto el primero sirve de fundamento factico y juridico al
segundo, lo cierto es que estos procesos son independientes, al punto que en



la actuacion sancionatoria esta vedado ventilar aspectos que fueron o son del
resorte del proceso de determinacion del tributo. Con todo, existe una marcada
litispendencia de la sancién a la suerte juridica de la liquidacion oficial de
revision, puesto que, si en el control jurisdiccional se niegan las pretensiones
de nulidad de este acto, el acto sancionatorio conservaria sus fundamentos de
derecho; contrario sensu, su anulacién derivaria en un decaimiento de la
sancion por desaparicion del sustento juridico.

3- En el sub lite, la Sala advierte que tanto la contribuyente como la
aseguradora son demandantes, cada uno defiendo su posicion juridica.

En cuanto a las razones expuestas por el contribuyente la Sala aprecia que
sus cuestionamientos estdn enfocados a atacar las razones que tuvo en
consideracion la demandada para desconocer las operaciones de
compraventa durante el 4.° bimestre de 2008, las cuales dieron lugar a
impuestos descontables en el IVA.

La demandante sostiene que el ente fiscalizador desatendié la carga
probatoria que ejerci6 la contribuyente y, en cambio, le impuso las
consecuencias de la inactividad probatoria de terceros (proveedores) con
quienes efectud las operaciones de compra y venta.

Al respecto, en reciente fallo de segunda instancia (sentencia del 14 de agosto
de 2019, exp. 21278, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), la Seccién Cuarta
ejercié el control de legalidad de los actos oficiales de la liquidacion del IVA
por el 4.° bimestre de 2008 (Liquidacién Oficial de Revision nro.
072412011000112, del 22 de noviembre de 2011, y Resolucién 900.024, del
16 de enero de 2013). En dicha oportunidad, la Sala negé las pretensiones de
la demanda, con fundamente en las siguientes consideraciones:

(...) la administracién encontré elementos de prueba que desvirtian la realidad de las
operaciones declaradas por la sociedad actora, es evidente que, a partir de un caudal
probatorio real y directo se evidencié que las compras no existieron, por lo que es
procedente el desconocimiento del impuesto descontable, en los términos de los actos
acusados.

Ahora bien, cabe resaltar que en los procesos de fiscalizacién, no se pretende exigir al
contribuyente obligaciones adicionales a las establecidas por la ley, y menos respecto
de sus proveedores o terceros, por el contrario, el deber de la administracién es verificar
la realidad de las operaciones que, como en este caso, darian lugar a impuestos
descontables, circunstancias dentro de las que se verificaron las irreqularidades antes
mencionadas, que llevaron a la conclusion de que se tratd de simulacion en las
transacciones comerciales para obtener un beneficio tributario.

De esta forma, los actos que fundamentaron la imposicion de la sancion



acusada mantuvieron su legalidad y concretaron la procedencia de la sancion
por devolucion impuesta en los actos aqui demandados. En ese
entendimiento, se cumple el supuesto previsto en el articulo 670 del ET para
la imposicion de la sancion por utilizacion de medios fraudulentos en el proceso
de devolucién del saldo a favor (500 % del valor devuelto de forma
improcedente).

De igual forma, se mantiene la legalidad de la orden de reintegrar las sumas
devueltas de forma improcedente y de pagar los intereses moratorios
aumentados en un 50 %.

Con todo, es menester acatar el principio de favorabilidad en el ambito punitivo
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion y reiterado, en lo que a la
imposicion de sanciones administrativas tributarias se refiere, en el paragrafo
5.° del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016, de acuerdo con el cual la sancion
se debe imponer aplicando la ley que resulte mas favorable al infractor, aun
cuando esta sea posterior a la infraccion.

En especifico, la Sala tendra en consideracion que el articulo 293 de la Ley
1819 de 2016 modificé el articulo 670 del ET en el sentido de hacer benévola
la sancion por devolucién improcedente, la cual pas6é a ser una multa
equivalente al 10 % de la suma devuelta o compensada improcedentemente
si la determinacion del saldo a favor es modificada mediante una declaracién
de correccion; o al 20 % si la modificacion del saldo a favor se lleva a cabo
mediante liquidacion oficial de revision; y, en el caso de que se empleen
medios fraudulentos o documentos falsos, una multa igual al 100 % del valor
devuelto y/o compensado en exceso.

Por consiguiente, la sancién por devolucién improcedente, quedara asi:

Sancion por devolucion  [Sancién por uso de

Concepto

Monto

improcedente (20%)

documentos falsos (100 %)

Saldo a favor declarado

$ 123.721.000

Monto devuelto

$ 123.721.000

Saldo a favor determinado en la
liquidacion de revision

$0

Valor a reintegrar por devolucion
improcedente

$ 123.721.000

Valor base para calcular sancion por
devolucién improcedente

$ 123.721.000

$24.744.200

$123.721.000

Como se anticipo, el garante se hace solidariamente responsable por las
obligaciones garantizadas y por la sancion por devolucién improcedente, si la




notificacion de la liquidacion oficial de revision al contribuyente se hace dentro
del término de vigencia de la podliza de garantia, que, para entonces, era de
dos afios.

Pues bien, la Sala advierte que la Pdéliza nro. 96-43-101003618, que garantizd
la procedencia de la devolucion del saldo a favor del IVA por el 4.° bimestre de
2008, expedida 28 de enero de 2010, tuvo una vigencia del 29 de este mes al
1.° de marzo de 2012, segun lo consignado en este documento, lapso durante
el cual —el 29 de diciembre de 2011— se notific6 al contribuyente la
liquidacion oficial de revision (f. 4 vto. ca 1), con lo cual, surgio la eventual
responsabilidad de Seguros del Estado, en los términos que ya fueron
precisados.

Seguros del Estado se opone a que esté en la obligacion responder porque
considera, de un lado, que hubo firmeza de la declaracién del IVA en la medida
gue no se le notifico el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision,
y de otro, que al utilizarse medios fraudulentos para obtener el saldo a favor y
su devolucién, hubo dolo por parte del contribuyente y este es inasegurable,
al tenor del Cédigo de Comercio; igualmente dijo que en caso de tener que
responder, solo debe hacerlo por la suma asegurada, esto es, por el valor de
$123.721.000.

Lo primero que advierte la Sala es que la parte resolutiva de la resolucion
sancion ordend notificar ese acto a SEGUROS DEL ESTADO, pero no dispuso
hacer exigible la pdliza, ni fij6 sobre qué valores o conceptos debia responder
la aseguradora en virtud del contrato de seguro. En ese entendimiento, no
resulta procedente el estudio de los cargos propuestos por SEGUROS DEL
ESTADO, pues, lo cierto es que su responsabilidad aun no ha sido delimitada
en la medida que, se insiste, la DIAN aun no ha decidido hacer efectiva la
poliza, esto es, reclamar el cobro de las obligaciones afianzadas. Cualquier
analisis que se hiciera al respecto, careceria de todo sentido, puesto que seria
anticiparse a una situacion que aun no ha sido determinada por la DIAN, ni
existe la certeza de que ello ocurrira.

4- En suma, solo por efecto de la aplicacion del principio de favorabilidad al
sub lite, se declarara la nulidad parcial de los actos acusados conforme a la
liquidacion efectuada y, en esa medida, se revocara la sentencia de primer
grado.

5- Por ultimo, en lo relativo a la condena en costas, se advierte que en la
apelacion, LEATHER DEL ORIENTE S. A. pidio levantar la condena en costas, en
la medida que no estan probadas. Por su parte, SEGUROS DEL ESTADO, pidid
«revocar en todas sus partes la sentencia apelada» y condenar en costas a la



demandada.

Siguiendo el criterio fijado por la Sala, y con fundamento en el ordinal 8.° del
articulo 365 del CGP, la Sala no impondra condena en costas en ninguna
instancia, en la medida en que no fueron probadas.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar dispone:

Primero. Declarar la nulidad parcial de los actos demandados.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, se fija como sancién por
devolucion improcedente, la liquidada en la parte considerativa de la presente
providencia.

2.  Sin condena en costas en ninguna de las instancias.

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 Sala
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