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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 16 de junio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que declaré probada la excepcién de inepta demanda y se inhibio
para proferir fallo de fondo.



ANTECEDENTES

El 19 de enero de 2010, Maria Eugenia Navarro Pérez presentd la declaracion de
IVA del sexto bimestre de 2008, con un total saldo a favor de $414.454.000%.

El 3 de abril de 2009, la contribuyente solicité a la DIAN la devolucién del saldo a
favor2. Con la peticion, presentd la pdliza de cumplimiento 96-43-101002619 de 26
de marzo de 2009, otorgada por Seguros del Estado S.A.3

Por Resolucion 182 de 20 de abril de 2009, la DIAN devolvié a la contribuyente el

saldo a favor solicitado®.

Previo requerimiento especial de 16 de marzo de 2010°% mediante Liquidacion
Oficial de Revision 072412010000062 de 3 de diciembre de 2010, la DIAN modificd
la declaracién presentada por Maria Eugenia Navarro Pérez. En dicho acto, la DIAN
desconoci6 el total saldo a favor declarado ($414.454.000) e impuso sancién por

inexactitud por lo que fij6 un total saldo a pagar de $663.259.000°.

La liquidacion oficial de revision fue comunicada a Seguros del Estado mediante
oficio de 3 de diciembre de 2010, recibida por la Aseguradora el 13 del mismo mes’.
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El 4 de febrero de 2011, Seguros del Estado dio respuesta a la liquidacion de oficial
de revision y solicitd que se revocara dicho acto®.

Mediante oficio de 25 de febrero de 2011, la DIAN inform6 a la Aseguradora que
dentro del proceso de revision de la declaracion privada el garante solo podia
intervenir como litisconsorte facultativo y que ello dependia de que el contribuyente
ejerciera el recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de revision, lo que

no habia sucedido hasta ese momento®.

No existe prueba de que la liquidacion oficial de revision haya sido recurrida en
reconsideracion por la contribuyente. No obstante, revisado el sistema de gestion
judicial, se advierte que dicho acto fue demandado por la contribuyente, pero, en
auto de 27 de agosto de 2015, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado confirmé la
perencién del proceso, decretada en auto de 25 de octubre de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander?°.

Previa expedicion del pliego de cargos?!!, comunicado a Seguros del Estado'?, por
Resolucion 072412011000321 de 12 de septiembre de 2011, la DIAN sancioné a
Maria Eugenia Navarro Pérez por devolucién y/o compensacion improcedente y le
ordend reintegrar los $414.454.000 que le habia devuelto, mas los intereses
moratorios correspondientes, aumentados en un 50%. Ademas, de conformidad con
el articulo 670 inciso 5 del E.T., le impuso una sancion $2.072.270.000, equivalente
al 500% del monto devuelto en forma improcedente?s.
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El 13 de septiembre de 2011, la DIAN comunic6 a Seguros Colpatria S.A. la
resolucion sancién4,

El 11 de octubre de 2011, la Aseguradora dio respuesta al oficio de 13 de
septiembre de 2011 y solicitd que se “REVOQUEN en todas sus partes las
actuaciones adelantadas sobre la Resolucion 072412011000321 de 12 de
septiembre de 20717,

El 15 de noviembre de 2011, la contribuyente interpuso recurso de reconsideracion

contra la sancion?s.

Por oficio 100 208 223-652 de 9 de noviembre de 2011, la DIAN comunic6 a la
Aseguradora que no procede la intervencion del garante como recurrente y que de
acuerdo con la sentencia C-1201/03, la comunicacion de la resolucién sancion es
solo para fines informativos?’.

El 6 de marzo de 2012, la Aseguradora demandé la resolucién sancién, el oficio que
le comunicé la sancion y el oficio que no resolvié el recurso de reconsideracion®®. La
demanda fue admitida el 3 de mayo de 2012%° y notificada personalmente a la DIAN
el 25 de febrero de 20142°.
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Mediante Resolucion 900.206 de 10 de septiembre de 2012,
personalmente a la Aseguradora el 26 del mismo mes, la DIAN resolvio el recurso

de reconsideracioén interpuesto por la contribuyente y la Aseguradora y confirmé el

acto recurrido?.

SEGUROS DEL ESTADO S.A,, en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85

DEMANDA

del Cddigo Contencioso Administrativo, formuld las siguientes pretensiones:

1.

2.

3.

4.

Que declare la Nulidad la Resolucion Sancién No. 072412011000321
del 12 de septiembre de 2011, proferida por la Direccién Seccional de
Impuestos de Cucuta toda vez que nunca ha sido notificada a Seguros
del Estado S.A., por lo que desconocemos el contenido del
mencionado Acto Administrativo, ya que solo tuvimos noticia de su
expedicion a través del oficio No. 107201241-385 de fecha 13 de
septiembre de 2011.

Que se declare la Nulidad del Oficio No. 107201241-385 de fecha 13
de septiembre de 2011, recibido por Seguros del Estado S.A. el 16 de
septiembre de 2011 y remitido por la Direccidbn Seccional de
Impuestos de Cucuta por medio de la cual informan sobre la existencia
de la Resolucién Sancion No. 072412011000321 de fecha 12 de
septiembre de 2011 proferida por la Direccion Seccional de Impuestos
de Cdcuta.

Que se declare la Nulidad del Oficio No. 100208223-652 de fecha 9 de
noviembre de 2011, proferido por Subdireccion de Gestion de
Recursos Juridicos — Direccion de Gestion Juridica — DIAN, radicado
en Seguros del Estado S.A. el dia 21 de noviembre de 2011, por
medio del cual dan respuestas al oficio presentado contra la
Resolucion Sancién No. 072412011000321 del 12 de septiembre de
2011, proferida por la Direccion Seccional de Impuestos de Cucuta.

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

21 Folios 85 a 100 c.a. 10.

notificada



coactivo en virtud de éstas injustas actuaciones y adicionalmente se
condene en costas y gastos procesales a la DIAN.

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 que dispone:

L.

La demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

e Articulos 29 y 44 de la Constitucion Politica.
e Articulos 565, 670, 703, 710, 714 y 860 del Estatuto Tributario.

e Articulo 44 del Cddigo Contencioso Administrativo.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

La calidad de deudor solidario de la actora

Seguros del Estado es garante de unas obligaciones tributarias que no la convierten
en contribuyente y, conforme con el articulo 860 del Estatuto Tributario, es
responsable de dichas obligaciones cuando se le notifique la liquidacién oficial de
revision, lo que no ha sucedido.

La notificacién de la liquidacion de revision al contribuyente no equivale a la
notificacion de este acto al garante, pues son personas distintas. Ademas, la
Aseguradora solo responde por las obligaciones amparadas en la pdliza.



Conforme con el articulo 793 del Estatuto Tributario, el garante goza de las mismas
garantias procesales que tiene el contribuyente y, por consiguiente, tiene derecho a
gue le notifiquen el requerimiento especial, la liquidacion oficial de revision, el pliego
de cargos y las resoluciones que resuelven los recursos interpuestos por el
contribuyente y por el garante, de manera que si el contribuyente sancionado decide
no controvertir los actos, la Aseguradora lo pueda hacer. Lo anterior tiene como
objeto garantizar el derecho de defensa y contradiccion del garante.

Violacién del debido proceso

Para que una obligacion sea exigible es necesario que los actos administrativos se
notifiquen segun lo establecido en el articulo 44 del C.C.A. y permitir, asi, el ejercicio
del derecho de defensa del obligado.

En los procesos por improcedencia de devolucion de impuestos deben notificarse al
garante el requerimiento especial, la liquidacion oficial de revision, el pliego de
cargos Yy la resolucion sancion. Con la notificacion de la liquidacion oficial de
revision, el garante es solidariamente responsable por las obligaciones
garantizadas, de conformidad con el articulo 860 del E.T.

Como dichos actos no fueron notificados a la Aseguradora, esta fue excluida del

proceso de conformacion del titulo ejecutivo, por lo que se le violaron el derecho de
defensay el debido proceso.

En sentencia C-1201 de 2003, la Corte Constitucional precis6 que al deudor
solidario también debe notificarsele el acto de determinacién del tributo y en fallo de

12 de abril de 2002, exp. 12466, el Consejo de Estado sefialé que los actos que



declaran el incumplimiento de la obligacion tributaria deben notificarse al deudor
solidario, pues solo asi puede responder en esa calidad.

Expiracion de lavigencia de la poliza

Para que el garante sea solidariamente responsable de las obligaciones
garantizadas, la liquidacion oficial de revision debe ser notificada dentro de la

vigencia de la pdliza, esto es, dentro de los dos afios de que trata el articulo 860 del
E.T.

La contribuyente presentd solicitud de devolucion el 3 de abril de 2009 y como
durante la vigencia de la pdliza, que finaliz6 el 3 de abril de 2011, la DIAN no notifico
a la Aseguradora la liquidacion oficial de revision, esta no es solidariamente
responsable de las obligaciones garantizadas en dicha pdliza, incluida la sancion
por improcedencia de la devolucién. En consecuencia, el siniestro ocurrio por fuera

de la vigencia de la pdliza.

Firmezade ladeclaracion tributaria

Como el requerimiento especial no se notificé a la Aseguradora, el 4 de abril de
2011 la declaracion de IVA del 6 bimestre del afio 2008 adquirio firmeza frente a la
Aseguradora.

Nulidad absoluta del contrato de seguro



La sancion por devolucion improcedente se impuso por la utilizacion del
contribuyente de medios fraudulentos en la obtencion de la devolucion.

Con fundamento en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio, el consentimiento de
la Aseguradora result6 viciado ya que el animo del tomador era fraudulento, doloso
y de mala fe y, por lo mismo, el contrato de seguro es nulo.

El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos no son asegurables, de
conformidad con el articulo 1055 del Codigo de Comercio, y resultan contrarios al
orden publico y la moral, de acuerdo con la doctrina.

Por lo anterior, el contrato de seguro suscrito con la contribuyente es nulo por lo que

no es posible derivar consecuencias juridicas de este frente a la Aseguradora.

Indebida tasacion de la deuda contenida en la péliza de cumplimiento

En la sancion por devolucion improcedente, la DIAN pretende el pago de
$414.454.000, correspondiente a la suma devuelta de forma improcedente,
intereses moratorios, intereses moratorios aumentados en un 50% y el valor de
devolucién con utilizacion de medios fraudulentos, esto es, el 500% del monto
devuelto en forma improcedente por $2.486.724.000.

No obstante, el valor asegurado para garantizar la procedencia de la devolucion es
de $414.454.000.



Independientemente de cuél sea el valor de la sancion o de los intereses moratorios,
la DIAN no puede obligar a la Aseguradora a responder por una cifra superior al
valor asegurado. Esto, por cuanto el articulo 1079 del Cdodigo de Comercio
establece que la Aseguradora no esta obligada a responder sino hasta concurrencia
de la suma asegurada. Por consiguiente, la posible afectacion de la pdliza se limita
ala suma de $414.454.000.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos?2:

La calidad de deudor solidario de la actora

Del contenido de los articulos 565, 670, 703 y 710 del Estatuto Tributario no se
infiere que el requerimiento especial, la liquidacion oficial de revision, el pliego de
cargos Y la resolucién sancién deban ser notificadas al garante. Sin embargo, la
jurisprudencia ha dicho que tales actos deben serle comunicados.

En virtud de lo anterior y en acatamiento de la sentencia C-1201/03, la Circular
DIAN 140 de 4 de octubre de 2004 dispuso que los actos de determinacion tributaria
fueran notificados al garante para que ejerciera el derecho de defensa.

De acuerdo con lo precisado por el Consejo de Estado, la sancion por devolucion
improcedente solo puede imponerse cuando la liquidacion oficial de revision esté en
firme?.

22 Folios 104 a 125 c.p.



La garantia de que trata el articulo 860 del E.T. tiene una vigencia de dos afios y si
dentro de ese lapso la DIAN notifica la liquidacion oficial de revision, el garante es
solidariamente responsable de la obligacion garantizada, incluyendo el monto de la
sancion por improcedencia de la devolucion 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.

La contribuyente Maria Eugenia Navarro Pérez present6 podliza expedida por
Seguros del Estado como garantia de la procedencia de la devolucion. Al
configurarse el siniestro, la Aseguradora es responsable de las obligaciones
garantizadas.

Violacion del debido proceso

No se viol6 el debido proceso, pues a la actora se le notificé el acto sancionatorio,
por ser la garante de la procedencia de las sumas solicitadas en devolucion.

Ademas, la liquidacion oficial de revision referente al IVA del sexto bimestre de 2008
esta en firme.

El acto que, junto con la pdliza, conforma el titulo ejecutivo es la resolucién sancion,
no la liquidacion oficial de revisién, pues la sancién 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.

Expiracion de la pdliza por no haberse notificado la liquidacion oficial de
revision

23 Sentencia de 11 de mayo de 2009, exp. 17456.



No existe obligacion legal de notificar la liquidacién oficial de revision. El acto que
determina la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la obligacion
garantizada es la resolucion sancién por devolucion improcedente, que fue
notificada a la actora.

Firmeza de ladeclaracién tributaria

El 9 de diciembre de 2010, la DIAN notific6 a la contribuyente la liquidacién oficial de
revision, esto es, durante la vigencia de la poliza presentada en el tramite de
devolucion, pues dicha pdliza expiraba el 3 de abril de 2011.

Ademas, la liquidacién oficial de revision también fue comunicada a Seguros del
Estado dentro la vigencia de la pdliza.

La resolucion sancion se notificé dentro de los dos afios siguientes a la notificacion
de la liquidacion oficial de revision. En consecuencia, no se configuro la firmeza de
la declaracion tributaria frente al garante.

Nulidad absoluta del contrato de seguro

El contrato de seguro no es nulo porque la devolucién se obtuvo por medios
fraudulentos, pues, precisamente, ese fue el riesgo asegurado. De lo contrario, no
tendria razén de ser la expedicion de una pdliza que en nada contribuiria a la

proteccion de los recursos publicos y a amparar los perjuicios que se derivan del
incumplimiento de la ley por solicitudes improcedentes de los contribuyentes.



Indebida tasacion de la deuda

Si bien en la pdliza se estipul6é un valor asegurado que corresponde al monto objeto
de devolucion, en dicha pdliza también qguedaron amparados otros conceptos, como

los intereses y el incremento del 50% de estos a manera de sancion.

Asi se estipulé en el contrato de seguro en el que se dispuso que ‘el garante sera
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto
de la sancion por improcedencia de la devolucién, las cuales se haran efectivas
Junto con los intereses correspondientes una vez quede en firme (...)".

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 probada la excepcion de inepta demanda y se inhibio para fallar
de fondo. Las razones de la decision se resumen asi?*:

Conforme con el articulo 138 del C.C.A. el acto demandable es el definitivo, junto con
las decisiones que lo modifiquen o confirmen.

El 11 de octubre de 2011, la Aseguradora interpuso recurso de reconsideracion
contra la resolucién sancion, que fue resuelto por la Resolucién 07242011000321 de
12 de septiembre de 2012, notificado a la actora el 26 del mismo mes.

24 Folios 223 a 243



La actora pretende Unicamente la nulidad de la resolucion sancion y no demandé la
resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion.

Por lo anterior, se configura la excepcion de inepta demanda porque existe una
“proposicion juridica incompleta”, lo que impide al Tribunal emitir pronunciamiento de
fondo frente al asunto discutido.

Es obligatoria la declaratoria de oficio de la mencionada excepcion, entre otras
razones, por la necesidad de mantener la coherencia y unidad de los actos
administrativos, pues, el acto que resolvid el recurso de reconsideracién no fue
demandado y sobre este no puede recaer ningun juicio de legalidad, dado que ello
iria en contra del articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, que sefiala que la
sentencia debe coincidir con los hechos y las pretensiones de la demanda.

Si bien el recurso de reconsideracion fue resuelto cuando ya se habia presentado la

demanda, la actora pudo corregir la demanda para solicitar también la nulidad de
ese acto administrativo, en los términos del articulo 208 del C.C.A.

RECURSO DE APELACION

La demandante apelé con fundamento en los siguientes argumentos?®:

Precedente judicial del Consejo de Estado en un caso idéntico entre las
mismas partes

25 Folios 151 a 154 c.p.



En un caso idéntico entre las mismas partes, en sentencia de 27 de agosto de 2015,
la Seccion Cuarta del Consejo de Estado revocé el fallo de primera instancia, que
habia declarado probada la excepcion de inepta demanda por razones idénticas a
las expuestas por el Tribunal en este proceso.

Por lo anterior, en aplicacion del precedente horizontal, debe revocarse la sentencia
apelada y estudiar las pretensiones de la demanda, como se hizo en dicha

oportunidad.

Motivos de inconformidad contra la sentencia apelada

El Tribunal concluyd que hubo una indebida individualizacién de los actos
demandados por cuanto no se demando la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracion contra el acto sancionatorio. No obstante, no asiste razén al
Tribunal por lo siguiente:

Para agotar la via gubernativa es necesario la notificacién del acto sancionatorio, lo

gue no sucedio, pues apenas fue comunicado mediante oficio de 13 de septiembre
de 2011.

Una vez recibi6 el citado oficio, la actora radicé ante la DIAN la respuesta a este. No
obstante, el escrito fue considerado por el Tribunal como un recurso de
reconsideracion, a pesar de que no es asi, pues es imposible recurrir un acto que

Nno se conoce.



El 9 de noviembre de 2011, la DIAN dio respuesta al oficio radicado por la actora y
sefiald que era improcedente su intervencion como recurrente en el proceso
sancionatorio y que la comunicacién de ese acto era con propositos meramente
informativos. Por lo anterior, demando directamente la resolucion sancion.

Después de haber negado la via gubernativa y una vez notificado el auto admisorio
de la demanda, la DIAN resolvio el recurso de reconsideracion que no fue
interpuesto por Seguros del Estado, pues, se reitera, no hubo notificacion de la
resolucion sancion.

No es cierto que debi6 corregir la demanda, pues, esto equivale a pasar por alto las
anteriores irregularidades y a admitir que en cualquier momento procesal, la DIAN
puede corregir su actuacion ilegal.

De acuerdo con la sentencia de 27 de agosto de 2015, la actora no debia corregir la
demanda, pues fue la DIAN quien le negd su intervencion en la via gubernativa.
Ademas, al haberse notificado de la admision de la demanda, la DIAN perdio
competencia para resolver el recurso por cuanto el conocimiento del asunto estaba

en cabeza de los jueces.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 lo dicho en la apelacion?®:

26 Folios 310 a 319 c.p.



La demandada reiterd, en términos generales los argumentos de la contestacion de

la demanda?’.

El Ministerio Publico solicitdé confirmar el fallo inhibitorio, pero por falta de

legitimacion en la causa, por las siguientes razones?®:

Si bien la DIAN comunic6 a la actora que no procedia la intervencion del garante
como recurrente de la resolucion sancion, lo que provocd que se admitiera la
demanda, esa situacién no habilita a la actora para pretender la nulidad de dicho
acto, pues el Unico llamado a controvertirlo en la via gubernativa y ante la
jurisdiccion, es la contribuyente.

Por ello, no es cierto que no se dio oportunidad a la actora de agotar la via
gubernativa y menos que, conforme con el articulo 135 del C.C.A., podia demandar
directamente la resolucion sancion.

CONSIDERACIONES DE LASALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala determina, en primer lugar, si en el
caso en estudio se configura la excepciéon de inepta demanda. También analiza si
procede la excepcion de falta de legitimacion en la causa, que propuso el Ministerio
Publico. En caso de que las mencionadas excepciones no prosperen, estudia el fondo

del asunto.

27 Folios 320 a 321 c.p.
28 Folios 350 a 353 c.p.



De la excepcion de inepta demanda

La Sala advierte que no prospera la excepcion de inepta demanda, para lo cual reitera
el criterio expuesto en sentencia de 27 de agosto de 2015, que decidié un asunto

similar entre las mismas partes?°:

El articulo 138 del Cédigo Contencioso Administrativo establece lo siguiente:

«ARTICULO 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe
individualizar con toda precision.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la
declaracion de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente en la demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también
deberdan demandarse las decisiones gue lo modifiguen o confirmen;
pero si fue revocado, s6lo procede demandar la Gltima decision.

[...]” (Subraya la Sala)

La Seccién ha precisado que la individualizacion a que se refiere la norma en
mencién implica demandar los actos definitivos y los que provengan del ejercicio de
los recursos contra estos, so pena de que la jurisdiccion no pueda realizar un
correcto control sobre la legalidad de los actos de la Administracion ni disponer un
efectivo restablecimiento del derecho®.

29 Exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. )
30 Sentencia de 5 de octubre del 2006, Exp. 14570, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.



Asi, las decisiones confirmatorias o modificatorias que el articulo 138 citado obliga a
demandar, son aquellas que resuelven los recursos interpuestos contra el acto
definitivo que, segun los articulos 50 y 135 del mismo cédigo, es aquel que pone fin a
una actuaciéon administrativa, decidiendo directa o indirectamente el fondo del
asunto.

El articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo preve el agotamiento
de la via gubernativa como presupuesto procesal de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, pues dispone que “a demanda para que se
declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso
administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar
previamente la via gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio

negativo”.

La norma también sefiala que “si las autoridades administrativas no hubieran
dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, los interesados
podrdn demandar directamente los correspondientes actos.” En
consecuencia, no es obligatorio agotar la via gubernativa si la Administracion

no le permite al administrado interponer los recursos pertinentes.

El articulo 720 del Estatuto Tributario prevé gque, salvo horma especial, contra
las resoluciones que imponen sanciones, entre otros actos definitivos,
procede el recurso de reconsideracion, que debe interponerse dentro de los
dos meses siguientes a la notificacion del acto sancionatorio. En relacion con

las resoluciones que imponen sanciones, que son los que interesan en esta



oportunidad, el recurso de reconsideracién es obligatorio para agotar la via

gubernativasl.

Segun el articulo 63 del Cddigo Contencioso Administrativo, el agotamiento de la via
gubernativa se produce cuando contra los actos administrativos no procede ningin
recurso, los recursos interpuestos se hayan decidido y “cuando el acto
administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de
reposiciéon y de queja’, pues estos no son obligatorios (art. 51 del mismo
ordenamiento). Asi, cuando el recurso es obligatorio, como el de apelacion (articulo
51 del C.C.A) o el de reconsideracion (articulo 720 del Estatuto Tributario), el
administrado debe interponerlos para que la Administracion los resuelva y quede
agotada la via gubernativa como consecuencia de la decisién del recurso.

En el caso en estudio estan probados los siguientes hechos:

El 19 de enero de 2010, Maria Eugenia Navarro Pérez presenté la declaracion de
IVA del sexto bimestre de 2008, con un total saldo a favor de $414.454.000%.

El 3 de abril de 2009, la contribuyente solicité a la DIAN la devolucion del saldo a
favor declarado®:. Con la peticién, presentd la péliza de cumplimiento 96-43-
101002619 de 26 de marzo de 2009, otorgada por Seguros del Estado S.A.3.

31 De acuerdo con el articulo 720 [paragrafo] del Estatuto Tributario, se puede prescindir del
recurso de reconsideracion y acudir directamente a la Jurisdiccion solo cuando se demanden
las liquidaciones oficiales de rewvision, siempre y cuando se atienda en debida forma el
requerimiento especial. En este caso la liquidacion oficial de revision debe demandarse
dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion.

32 Folio 3 c.a.1.

33 Folio 1 reverso c.a.l.

34 Folios 8y 9 c.a. 1.



Por Resolucion 182 de 20 de abril de 2009, la DIAN devolvio a Maria Eugenia
Navarro Pérez el saldo a favor solicitado®.

Mediante liquidacion oficial de revision de 3 de diciembre de 2010, la DIAN modificd
la declaracion presentada por Maria Eugenia Navarro Pérez en el sentido de
desconocer el saldo a favor declarado ($414.454.000) e impuso sancion por
inexactitud por $663.259.000, por lo que fij6é un saldo a pagar de $ 1.077.713.000%.

Por oficio de 3 de diciembre de 2010, recibido el 13 del mismo mes, la DIAN
comunicé a la Aseguradora, en calidad de garante de la sefiora Maria Eugenia
Navarro Pérez en el proceso de devolucion, que habia proferido liquidacion oficial
de revision, en la que determiné un saldo a pagar por concepto de IVA del 6
bimestre de 2008%".

El 4 de febrero de 2011, Seguros del Estado dio respuesta a la liquidacion de oficial

de revisién y pidi6 que el acto fuera revocado®.

Mediante oficio de 25 de febrero de 2011, la DIAN inform6 a la Aseguradora que
dentro del proceso de revision de la declaracion privada el garante solo podia
intervenir en calidad de litisconsorte facultativo y que ello dependia de que el
contribuyente interpusiera recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de

revision, lo que no habia sucedido hasta ese momento®°.

35 Folios 72 a73c.a. 1.

36 Folios 14 a 24 c.a. 9.

37 Folio 1 c.a. 9.

38 Folios 7a 11 c.a. 9

39 Folios 4 reverso a6 c.a. 9.



La liquidacion oficial de revision fue demandada por la contribuyente y por auto de
27 de agosto de 2015, se decretd la perencion del proceso por falta de impulso
procesal por mas de seis meses de parte de la contribuyente, pues no prestoé la
caucion ordenada en primera instancia®.

Previa expedicion del pliego de cargos*, por Resolucion 072412011000321 de 12
de septiembre de 2011, la DIAN sancion6é a Maria Eugenia Navarro Pérez por
devolucién y/o compensacion improcedente y le ordend reintegrar los $414.454.000
gue le habia devuelto, mas los intereses moratorios correspondientes, aumentados
en un 50%. Ademas, de conformidad con el articulo 670 inciso 5 del E.T., le impuso
una sancion $2.072.270.000 equivalente al 500% del monto devuelto en forma
improcedente*?,

Este acto fue comunicado a Seguros del Estado el 14 de septiembre de 2011
mediante oficio 107201241-385 de 13 del mismo mes, en el que la DIAN la cit6 para
que pudiera “hacerse parte y hacer velar sus derechos como deudor subsidiario y/o
solidario, respecto del acto administrativo referenciado, actuacién que debe
ejercerse mediante la figura de litisconsorcio facultativo dentro del proceso de
determinacion y discusién del impuesto, o de imposicion de sanciones segun sea el
caso, que se sigue en contra del deudor principal, en los términos y condiciones de
este™.

El 11 de octubre de 2011, la Aseguradora dio respuesta al oficio 107201241-385 de
13 de septiembre de 2011 y solicité que se “REVOQUEN en todas sus partes las

40 Seccion Cuarta del Consejo de Estado, exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia

41 Folios 21 a 23 c.a. 10.

42 Folios 29 a 36 c.a. 10.

43 Folio 51 c.a. 10.



actuaciones adelantadas sobre la Resolucion 072412011000321 de 12 de
septiembre de 201174,

El 15 de noviembre de 2011, la contribuyente interpuso recurso de reconsideracion
contra la sanciéon?.

Por oficio 100 208 223 — 652 de 9 de noviembre de 2011, la DIAN comunic6 a la
Aseguradora que no procede la intervencion del garante como recurrente y que de
acuerdo con la sentencia C-1201/03 la comunicacion de la resolucidon sancion es

solo para fines informativos“6.

El 6 de marzo de 2012, la Aseguradora demandé la resolucién sancién, el oficio que
le comunicé la sancion y el oficio que no resolvio el recurso de reconsideracion®’. La
demanda fue admitida el 3 de mayo de 20124 y notificada personalmente a la DIAN
el 25 de febrero de 2014%.

Mediante Resoluciéon 900.206 de 10 de septiembre de 2012, notificada
personalmente a la Aseguradora el 26 del mismo mes, la DIAN resolvio el recurso

de reconsideracion interpuesto por la contribuyente y la Aseguradora y confirmé el
acto recurrido®®.

44 Folios 44 a 47 c.a. 10.

45 Folios 53 reverso a 58 c.a. 10.
46 Folios 52 y 53 c.a. 10.

47 Folios 2 a 30 reverso c.p.

48 Folios 77 y 78 c.p.

49 Folio 102 c.p.

50 Folios 85 a 100 c.a. 10.



De acuerdo con lo anterior, el recurso de reconsideracion fue resuelto luego de que
la DIAN comunicara a la Aseguradora, en calidad de garante, que no procedia su
intervencién como recurrente contra la resolucion sancion. Ademas, el recurso se
decidi6 y notificé después de admitida la demanda.

El Tribunal declaré probada la excepcién de inepta demanda y se inhibié para fallar
de fondo porque considero que, dentro del término de fijacion en lista, la demandante
debié adicionar la demanda para solicitar la nulidad de la resoluciéon gque resolvié el
recurso de reconsideracion.

Por su parte, la Aseguradora alega que la DIAN habia perdido competencia para
resolver el recurso de reconsideracion en razon a que el asunto habia sido sometido
al control jurisdiccional.

Ademas, sostiene que demando directamente los actos porque no se le permitid
agotar la via gubernativa, pues no se le notificd la resolucion sancion, solo se le
comunicd y que si bien contesto el oficio en el que se le comunicaba la imposicion de
la sancion a la contribuyente, dicha respuesta no era un recurso.

Pues bien, aunque la DIAN expidi6 el oficio 107201241-385 de 13 de septiembre de
2011 para comunicar a la Aseguradora que habia impuesto la sancién por devolucién
improcedente a la contribuyente, tal comunicacion cumpli6 la finalidad de la
notificacion, pues la Aseguradora conocié el acto sancionatorio. Ademas, la
respuesta al citado oficio fue, en realidad, un recurso de reconsideracion, por cuanto

se interpuso dentro del término previsto en el articulo 720 del E.T., esto es, dentro de



los dos meses siguientes al conocimiento del acto®, y tuvo como proposito
controvertir la sancion.

En efecto, mediante el mencionado escrito, la actora solicito que “Dadas la
circunstancias de hecho y derecho, y en razén al incumplimiento de las normas
legales y contractuales por parte de la entidad, solicitamos REVOQUEN en todas
sus partes la actuaciones adelantadas sobre la Resolucién 072412011000321 del 12
de septiembre de 2011”. Asimismo, expuso los argumentos de hecho y de derecho
gue sirvieron de fundamento para pedir que se revocara la sancion impuesta a la
contribuyente.

En consecuencia, no asiste razon a la actora en el sentido de que no le fue notificada
la resolucion sancion y que, por esta razon, no pudo recurrirla.

Asi mismo, en la sentencia de 27 de agosto de 2015, la Sala sostuvo que la DIAN no
habia perdido competencia para resolver el recurso de reconsideracion, pues este
fue resuelto dentro del término legal. Preciso, también, que la actora no tenia el
deber legal de reformar la demanda para solicitar también la nulidad la resolucion
gue resolvid el recurso de reconsideracion por cuanto para cuando se presento la
demanda se cumplian todos los requisitos para obtener un pronunciamiento judicial y
la conducta posterior de la DIAN, que inicialmente neg6 la oportunidad de ejercer la
via gubernativa, no tenia por qué afectarla®.

Al respecto, en la sentencia de 27 de agosto de 2015, ya referida, la Sala dijo lo

siguiente:

51 El oficio de 13 de septiembre de 2011, fue conocido por la actora el 16 del mismo mes y la
respuesta al oficio se presentd el 11 de octubre de 2011.
52 Exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



“La Sala advierte que el presente asunto es sui generis, pues el recurso
de reconsideracion fue resuelto luego de que la DIAN comunicara a la
Aseguradora, en calidad de garante, que no procedia su intervencion
como recurrente contra la resolucion sancion. Ademas, el recurso se
decidié y notificé después de que se notificd el auto admisorio de la
demanda, esto es, luego de que la DIAN conociera la existencia del
proceso en su contra.

[..]

La Sala precisa que la demandada no habia perdido competencia para
resolver el recurso de reconsideracion, pues, teniendo en cuenta la
fecha de interposicion de este, 22 de julio de 2011, la DIAN tenia hasta
el 22 de julio de 2012 para resolverlo, de acuerdo con el articulo 732
del Estatuto Tributario®®. Por consiguiente, la notificacion de este, que
se efectud el 8 de junio de 2012, fue oportuna. En consecuencia, no se
trata de un caso de silencio administrativo negativo, segun el articulo 60
del Codigo Contencioso Administrativo® ni de la oportunidad para
revocar directamente los actos de la Administracién, segun el articulo 71
del mismo ordenamiento®.

Si bien el articulo 208 del Cédigo Contencioso Administrativo®® otorga al
demandante la posibilidad de modificar la demanda hasta el Ultimo dia
de fijacion en lista para incluir nuevas pretensiones, como seria, en este
caso, solicitar la nulidad del acto que resolvio el recurso de
reconsideracion, esa carga del demandante no puede convertirse en un
instrumento para que la Administracion pretenda que no se controlen

53 Articulo 732 del Estatuto Tributario. La Administracion de Impuestos tendra un (1) afo
para resolver los recursos de reconsideracion, contado a partir de su interposicion en debida
forma.

54Pues en materia del recurso de reconsideracion el silencio es positivo, segun el articulo
734 del E.T.

5% ARTICULO 71. OPORTUNIDAD. Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 809 de
2003. El nuewo texto es el siguiente:> La rewocacion directa podra cumplirse en cualquier
tiempo, inclusive en relacion con actos en firme o aun cuando se haya acudido a los
tribunales contencioso administrativos, siempre que en este Ultimo caso no se haya dictado
auto admisorio de la demanda.

5 ARTICULO 208. Aclaracion o correccion de la demanda. Hasta el ltimo dia de fijacion
en lista podra aclararse o corregirse la demanda. En tal caso, wlwerd a ordenarse la
actuacion prevista en el articulo anterior, pero de este derecho sélo podra hacerse uso una
sola vez.

[..]


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0809_2003.html#1

judicialmente sus actos, maxime si se tiene en cuenta que cuando la
actora instaurd la demanda cumplié todos los requisitos legales para
obtener un pronunciamiento judicial.

No puede perderse de vista que fue la DIAN la que, inicialmente, decidio
no dar tramite al recurso de reconsideracién oportunamente interpuesto
por la demandante y, por esa razén, no puede ahora alegar en su favor
una situacion que ella misma genero, pues ello equivaldria a alegar en
su favor su propia culpa y una falta de lealtad procesal.

Fue precisamente la anterior circunstancia la que generd una confianza
legitima en la demandante de que el recurso no iba ser resuelto y que la
motivd a demandar la resolucién sancion y los oficios que no resolvieron
el recurso.

Lo anterior, conforme con el articulo 135 del Codigo Contencioso
Administrativo, segun el cual cuando las autoridades administrativas no

dan oportunidad de interponer los recursos procedentes, los interesados
pueden demandar directamente los correspondientes actos”.

En el presente asunto, la DIAN tampoco habia perdido competencia para resolver el
recurso de reconsideracion contra la resolucién sancion, pues este fue interpuesto
por la Aseguradora el 11 de octubre de 2011 y el acto que lo resolvié le fue notificado
el 26 de septiembre de 2012°%, esto es, dentro del término previsto en el articulo 732
del Estatuto Tributario.

A su vez, frente al oficio que negd la oportunidad de agotar la via gubernativa, que,
en este caso, es el oficio 100 208 223 — 652 de 9 de noviembre de 2011, la sentencia
de 27 de agosto de 2015 sefialé que dicho acto era tramite y, por ende, no era
demandable.

57 Folio 100 rewverso c.a. 10



Precis0, ademas, que con este acto la DIAN no dio oportunidad de interponer el
recurso en los términos del articulo 135 del C.C.A, por lo que podia demandar
directamente el acto sancionatorio. Y que al resolver el recurso debe entenderse que
la Administracion dej6 sin efectos el oficio que negd la oportunidad de agotar la via
gubernativa.

Sobre el particular, la Sala sefiald lo siguiente®®:

“‘Es de anotar que los oficios que negaron a la demandante la
oportunidad de agotar la via gubernativa no constituyen actos definitivos
sino de tramite, pues a través de ellos no se cred, modificé o extinguio
una situacion juridica particular y concreta a la actora. Tampoco se
impidi6é la continuacién de la actuacion, por cuanto después de su
expedicion, la DIAN resolvié de fondo el recurso de reconsideracion®®.
En consecuencia, la Sala entiende que la resolucion que resolvio el
recurso de reconsideracion tacitamente dejé sin efectos los citados
oficios.

Con el fin de evitar providencias inhibitorias®® y garantizar el acceso
eficiente a la administracion de justicia y comoquiera que la demandante
cumplié los requisitos del articulo 135 del CCA, la decision de la DIAN,
de resolver el recurso de reconsideracion interpuesto por la
Aseguradora después de la notificacion del auto admisorio de la
demanda, debe entenderse como demandada por la actora dentro del
proceso, sin que fuera necesario que adicionara la demanda, pues el
acto figura en el expediente y se refiere a las razones de inconformidad
expuestas en el recurso®?”.

58 Exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

59 Articulo 50 del Coédigo Contencioso Administrativo. Son actos definitivos, que ponen fin a
una actuacion administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto;
los actos de trdmite pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla.

60 Articulo 37 numeral 4 del Cédigo de Procedimiento Civil.

61 Folios 81 a 96 c.p



Teniendo en cuenta el criterio anterior, en el presente asunto debe entenderse
también demandado el acto que resolvié el recurso de reconsideracion pues este
figura en el expediente y resuelve las inconformidades planteadas en el recurso®. En
consecuencia, se reitera, no prospera la excepcion de inepta demanda.

De la excepcion de falta de legitimacion en la causa

Segun el Ministerio Publico, la actora no estaba legitimada para demandar la
resolucion sancion, pues el tnico llamado a controvertirla es la contribuyente.

Como se precisa mas adelante, el acto que determina la responsabilidad del
garante respecto a la procedencia de la devolucién, es la resoluciéon que impone al
contribuyente la sancion por devolucion improcedente, pues con este acto se
configura el siniestro amparado y, a la vez, surge el interés o la legitimacion de las
compafias de seguros para recurrir la sancion y demandarla ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, dentro del limite de cobertura de la pdliza de
seguros®s,

La resolucion sancion, junto con la péliza o garantia, integran el titulo ejecutivo que
sirve de fundamento para el eventual cobro administrativo que se haga al garante
de la obligacion garantizada. Por lo mismo, este debe participar en su conformacion,

so pena de que le sea inoponible.

62 Folios 131 a 146 c.a. 10

63 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.



En efecto, el titulo ejecutivo solo sera exigible al garante a partir de la ejecutoria del
acto administrativo que declara el incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones
garantizadas, esto es, la resolucion sancion. La ejecutoria del acto sucede en los
eventos del articulo 829 del Estatuto Tributario, que prevé lo siguiente®*:

“ARTICULO 829. EJECUTORIA DE LOS ACTOS. Se entienden
ejecutoriados los actos administrativos que sirven de fundamento al
cobro coactivo:

1. Cuando contra ellos no proceda recurso alguno.

2. Cuando vencido el término para interponer los recursos, no se hayan
interpuesto o0 no se presenten en debida forma.

3. Cuando se renuncie expresamente a los recursos o se desista de
ellos, y

4. Cuando los recursos interpuestos en la via gubernativa o las acciones
de restablecimiento del derecho o de revision de impuestos se hayan
decidido en forma definitiva, segun el caso.

En el presente asunto, conforme con el articulo 829 numeral 4 del E.T., el acto

sancionatorio solo estara ejecutoriado frente a la Aseguradora una vez esté en firme
esta sentencia, pues, de esta manera, el asunto se habra decido en forma definitiva.

En consecuencia, no asiste razon al Ministerio Publico en la excepcion propuesta,
pues la actora, como garante, esta legitimada para demandar el acto sancionatorio,
dado que es este el que configura el siniestro amparado por la garantia que otorgo.
Ademas, mal podria serle coactivamente exigible el pago de la obligacion
garantizada sin poder controvertir precisamente esta obligacion.

64 Sentencias de 13 de junio de 2011, exp. 17374, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas;
de 19 de mayo de 2016, exp. 21953 C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 14 de julio
de 2016, exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Ahora bien, la Sala aborda en conjunto el andlisis de los cargos primero al cuarto de
la demanda, pues se sustentan todos en la falta de notificacion del requerimiento

especial y de la liquidacion oficial de revision.

En efecto, el cargo primero, denominado la calidad de deudor solidario de la
actora, se sustenta en que el garante tiene derecho a que le notifiquen el
requerimiento especial y la liquidacién oficial de revision. El cargo segundo, relativo a
la violacion del debido proceso, consiste en que hubo tal violacion porque a la
actora no le notificaron el requerimiento especial y la liquidacion oficial de revision. El
cargo tercero, sobre expiracion de la vigencia de la pdliza, se sustenta en que la
poliza perdiod vigencia porgue no se notificd la liquidacién oficial de revision a la
Aseguradora dentro de los dos afios de vigencia de la poliza (articulo 860 del E.T.). Y
el cargo cuarto, denominado firmeza de la declaracién tributaria se hace consistir
en que la declaracién de IVA por el bimestre 6 de 2008 quedé en firme porque el
requerimiento especial no se notificd6 a la Aseguradora dentro de los dos afios
siguientes a la presentacion de la declaracion.

Pues bien, el articulo 670 del Estatuto Tributario establece que las devoluciones o
compensaciones efectuadas de acuerdo con las declaraciones del impuesto sobre la
renta y complementarios y sobre las ventas, presentadas por los contribuyentes o
responsables, no constituyen un reconocimiento definitivo a su favor. De manera que
si mediante liquidacion oficial de revision, la Administracion rechaza o modifica el
saldo a favor objeto de devolucibn o compensacion, procede, igualmente, la
imposicién de la sancién por devolucion improcedente.

Por consiguiente, deben reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en
exceso, mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados en un
cincuenta por ciento (50%). Esta sancion debe imponerse dentro del término de dos



afos, contados a partir de la fecha en que se notifique la liquidacion oficial de
revision.

La mencionada norma también dispone que cuando la devolucion se obtiene

utiizando documentos falsos o0 mediante fraude, se impondr4 una sancion
equivalente al 500% del monto devuelto en forma improcedente.

El articulo 860 del Estatuto Tributario®, vigente para la época de los hechos®¢,
preveia que cuando con la solicitud de devolucion, el contribuyente o responsable
presenta una garantia a favor de la Nacién, por un valor equivalente al monto objeto
de devolucion, la Administracion 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 sanciéon por
devolucion improcedente. Estas obligaciones se hacen efectivas una vez queden en
firme, ante la Administracion o la Jurisdiccion, la liquidacién oficial o la sancion por

improcedencia de la devolucion.

65 ESTATUTO TRIBUTARIO / ARTICULO 860. Cuando el contribuyente o responsable
presente con la solicitud de dewluciéon una garantia a favor de la Nacién, otorgada por
entidades bancarias o de compafiias de seguros, por valor equivalente al monto objeto de
dewolucién, la Administracién de Impuestos, dentro de los diez (10) dias siguientes debera
hacer entrega del cheque, titulo o giro.

La garantia de que trata este articulo tendra una vigencia de dos afos. Si dentro de este
lapso, la Administracion Tributaria notifica liquidacién oficial de revisidn, el garante serd
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto de la
sancion por improcedencia de la dewolucion, las cuales se haran efectivas junto con los
intereses correspondientes, una vez quede en firme en la via gubernativa, 0 en la via
jurisdiccional cuando se interponga demanda ante la jurisdiccion administrativa, el acto
administrativo de liquidacion oficial o de improcedencia de la dewolucién, ain si éste se
produce con posterioridad a los dos afios.

66 Articulo modificado por el articulo 18 de la Ley 1430 de 2010



En la sentencia de 27 de agosto de 2015, la Sala sefial6 que la notificaciéon de la
liquidacién oficial de revision, dentro del término de vigencia de la péliza 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 determinaciéon
tributaria y el contribuyente es el titular de la relacion juridica sustancial y el directo

responsable del pago del tributo.

Asimismo, en sentencia de 17 de marzo de 2016, la Sala preciso lo siguiente®’:

“‘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 dltimo acto, solo se
le deben notificar al contribuyente, que es el titular de la relacién juridica
sustancial, calidad que no tiene la sociedad garante.

El procedimiento de determinacion del tributo, que inicia con la
expediciéon de un requerimiento especial (Art. 703 del E.T.) que contiene
los puntos que la Administracién 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 razon 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.)".
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Y en sentencia de 14 de julio de 2016, la Sala precis6 que®®:

“Si bien es cierto que los actos liquidatorios son el fundamento para
dictar los actos sancionatorios por devolucién 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 revisién al contribuyente, en razon a que este es un acto de
determinacion tributaria

Cuestion diferente ocurre cuando ‘los actos que se demandan son los
gue imponen al contribuyente sancion por devolucién improcedente,
puesto que si a la solicitud de devolucion se acompafio 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 poliza de
cumplimiento debera garantizar el eventual reintegro al fisco de las
sumas cuya devoluciéon no sea procedente™°.

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 obligacion de pagar ese
mayor impuesto’®.
De acuerdo con lo anterior, la Aseguradora no estd legitimada para demandar
directamente la liquidacion oficial de revision que sirve de fundamento para la
expedicion de la resolucién sancidon’. No obstante, por oficio de 3 de diciembre de
2010 la DIAN comunic6 a la actora la liquidacion oficial de revision™.

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

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

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

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

72 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.
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Igualmente, como se analizé al estudiar la excepcion de falta de legitimacion en la
causa, la Seccién ha precisado que cuando ocurre el siniestro, esto es, la imposicion
de la sancién, surge el interés o legitimacién de las compafias de seguros, en
calidad de garantes, para recurrir la sancién y demandarla ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, dentro del limite de cobertura de la pdliza de seguros’.

Lo anterior, porque en los casos de devolucion amparadas con poliza de garantia, la
resolucién 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 resolucién sancion debe ser notificada a
la compafiia de seguros para que esta pueda ejercer el derecho de defensa y
contradicciéon’.

Como se preciso, los cargos se sustentan en la falta de notificacion del requerimiento
especial y de la liquidacion oficial de revision a la Aseguradora. No obstante, la ley
tributaria no exige la notificacion de dichos actos a la garante. Se reitera,
jurisprudencialmente se ha aceptado que, en estos casos como este, el acto que
debe ser notificado al garante es la  resolucién sancién, como sucedio,
efectivamente, en este asunto, mediante oficio 107201241-385 de 13 de septiembre
de 2011.

74 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.

75 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.



Se reitera que independientemente de que por el citado oficio la DIAN haya
“‘comunicado” o “notificado” el acto sancionatorio, lo cierto es que, a través de esa
comunicacion, la demandada dio a conocer oportunamente a la actora la resolucion
sancién y permitié que ejerciera el derecho de defensa.

De este modo, la actora si conocidé la resolucion sancion y, por ello, pudo interponer
el recurso de reconsideracion y demandarla ante la jurisdiccion.

Por lo anterior, no prosperan los cargos.

Nulidad del contrato de seguro

La actora manifesté que los actos administrativos demandados deben anularse
porque el contrato de seguros carece del riesgo asegurado, que es un elemento
esencial del contrato, pues el contribuyente obtuvo la devolucion mediante fraude y
este es inasegurable.

Para resolver este cargo, se reitera el criterio fijado en la sentencia de 17 de marzo
de 2016, que decidié el mismo cargo entre las mismas partes. Al respecto, la citada
providencia indicd lo siguiente’:

“En el recurso de apelacion, la sociedad demandante manifestd que los
actos administrativos demandados se deben anular, porque el contrato
de seguros carece del riesgo asegurado, que es un elemento esencial
del mismo.
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La Sala considera que la sociedad demandante, al momento de
suscribir el contrato de seguros que se discute, conocio del riesgo que
involucraba el incumplimiento de las obligaciones tributarias
relacionadas con la devolucion del saldo a favor registrado por el
contribuyente, pues conto con la oportunidad de evaluarlo y, a pesar de
ello, decidio asegurarlo.

Por tal motivo, en el momento en que la compafia demandante firmo el
contrato de seguros con el otro extremo del vinculo contractual, esto es,
con el tomador de la podliza, el acuerdo de voluntades se hizo eficaz y
las condiciones del mismo estaban dadas, lo que incluye la delimitacion
del riesgo asegurable y las consecuencias de la ocurrencia del siniestro,
gue como se dijo, se dieron con la expedicion de la resolucion que le
impuso al contribuyente la sancién por devolucién y/o compensacion
improcedente. Lo anterior, teniendo en cuenta que el contrato de
seguro, es de caracter, consensual, bilateral, oneroso y aleatorio”.

En esa medida, la Administracion, que es ajena al vinculo contractual al
no ser parte del contrato, no debe asumir la responsabilidad derivada de
la indebida o errada evaluacién del riesgo hecha por la parte
demandante, que como se dijo, conocié las condiciones de las
obligaciones que decidié asegurar y las consecuencias derivadas de su
incumplimiento”.

A su vez, el articulo 860 del Estatuto Tributario dispone que “el garante responde
solidariamente por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto de la sancién
por improcedencia de la devoluciéon” y segun el articulo 670 del E.T. esta sancion
también puede comprender la sancion del 500% por la utilizacion de documentos
falsos 0 mediante fraude, hecho que debia conocer la Aseguradora, pues esta
previsto en la ley.

77 Articulo 1036 del Codigo de Comercio



Precisamente, el incumplimiento de esas obligaciones tributarias que devinieron en
gue la devolucion fuera improcedente, fue el riesgo asegurado en la pdliza cuya
nulidad demanda la actora.

Por lo demés, la Sala carece de competencia para conocer y evaluar los presuntos
vicios de que pueda adolecer el contrato de seguro y para declarar su nulidad. No
prospera el cargo.

Indebida tasacion del monto de la deuda

La demandante sostiene que los actos acusados violan el articulo 1079 del Cadigo
de Comercio, pues pretende el reconocimiento de una suma superior al valor

asegurado.

Lo anterior, porque mientras el valor asegurado en la pdliza para garantizar la
procedencia de la devolucion es de $414.454.000, en la resolucion sancion la DIAN
pretende, ademés, el pago de intereses moratorios, intereses moratorios
aumentados en un 50% y el 500% del monto devuelto en forma improcedente por
$2.486.724.000.

Pues bien, la resolucion sancién dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: Imponer a NAVARRO PEREZ MARIA EUGENIA con NIT
60.341.376-5, de conformidad con lo previsto en el articulo 670 del
Estatuto Tributario, la sancién por improcedencia de las devoluciones
por los motivos expuestos en la presente resolucion. En consecuencia
ordenar a la contribuyente el reintegro de la suma de



CUATROCIENTOS CATORCE MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTAY CUATRO MIL PESOS MCTE ($414.454.000) devuelto

en forma improcedente mas los intereses moratorios aumentados en
un 50%; y adicionalmente la sancion del 500% del valor devuelto, por
la suma de DOS MI SETENTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS
SETENTA MIL PESOS ($2.072.270.000).

SEGUNDO: Advertir que dentro del lazo de DOS MESES (2)
siguientes contados a partir de la fecha de la notificacion de la
presente resolucion, la contribuyente puede interponer el recurso de
reconsideracion ante la Division de Gestion Juridica de esta Seccional
de conformidad con lo establecido en el articulo 720 del E.T. previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 722 del mismo
ordenamiento; y presentarlo en el Grupo Interno de Trabajo de
Documentacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Clcuta,

ubicada en la calle 82 Avenidas 3 y 4 edificio Santander; acreditando la
personeria con que actua (art. 555, 556 y 557 del E.T.).

[...]

De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que la resolucion demandada no esta
tasando el monto de la deuda a cargo de la Aseguradora. Lo que hace es imponer a
la contribuyente la sancion prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario,
después de ordenar el reintegro de los $414.454.000 devueltos de forma
improcedente, esto es, el pago de los intereses moratorios, aumentados en un 50% y
el pago de $2.486.724.000, correspondientes al 500% del monto devuelto en forma
improcedente, a titulo de sancién por utilizacion de medios fraudulentos en la
devolucién.

Asi, no es cierto que a través de la resolucion sancién la DIAN exigio a la

Aseguradora el pago de los anteriores valores.



Por lo demés, el cargo asi propuesto, constituiria una de las excepciones contra el
mandamiento de pago, que podria proponer la Aseguradora en caso de que la DIAN
decidiera hacer efectiva la pdliza y en el evento de que la obligacién no sea tasada
dentro de los limites de cobertura establecidos en la pdliza de seguro™.

Lo anterior, por cuanto el articulo 831 [paragrafo] del Estatuto Tributario dispone que
“Contra el mandamiento de pago que vincule los deudores solidarios procederan
ademas, las siguientes excepciones: (...) 2.- La indebida tasacion del monto de la
deuda”. No prospera el cargo.

En ese contexto, la Sala deberia confirmar la sancion. No obstante, advierte que
deben anularse parcialmente los actos demandados por las siguientes razones ’°:

El articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 modificé el articulo 670 del E.T., asi:

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

78 Sentencias de 27 de agosto de 2015, exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia; de 17 de marzo de 2016, exp. 21996, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valenciay de
14 de julio de 2016, exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez

79 Ver sentencia de 8 de junio de 2017, exp 19389 C.P ( E) doctora Stella Jeannette Canvajal
Basto
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sin garantia, deberdn 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 ocasién del rechazo o
modificacion del saldo a favor objeto de devolucion y/o compensacion.

La devolucion y/o compensacion 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) afios siguientes a la presentacion de la declaracion de
correccioén o a la notificacion de la liquidacion oficial de revision, segun el
caso.

Cuando se modifiqguen 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 o responsable, la Administraciéon
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
sancién 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 declaracion
tributaria en la cual se liqguide 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 devolucion y/o compensacion
se haya presentado con garantia, el recurso contra la resolucion que
impone la sancion se debe resolver en el término de un (1) afio 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 sancion por devolucion
y/o 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 revisién en
la cual se discuta la improcedencia de dicha devolucién y/o
compensacion, la Administracién Tributaria no podra iniciar proceso de
cobro hasta tanto quede ejecutoriada la resolucion que falle
negativamente dicha demanda o recurso.”

Se advierte que, de una parte, el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 precisoé lo que

ya habia dicho la Sala, en su oportunidad, en cuanto a que en la base para liquidar
los intereses de mora no puede estar incluida la sancion por inexactitud.

Y, de otra, modificé la tarifa y la base de la sancion, pues paso de ser el 50% de los
intereses moratorios al 20% del valor devuelto en exceso, cuando la Administracion
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 sancién adicional por
utilizar documentos falsos o hacer fraude para obtener la devolucion y/o
compensacion del 500% al 100% del monto devuelto o compensado.

El paragrafo 5 del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 consagré, 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 sancion se calcula conforme con el
articulo 670 E.T, sin la modificacion 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 que, para el caso, asciende a $414.454.000%, y sobre esa suma
calcular el 50%, que es lo que corresponde, en realidad, a la sancién por devolucion
improcedente.

En cambio, segun el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016, en concordancia con el
paragrafo 5° del articulo 282 ibidem, la sancion por devolucidon improcedente
equivale al 20% del valor devuelto indebidamente a la demandante ($414.454.000),
esto es, a $82.890.800, cifra que, sin necesidad de hacer la operacion aritmética
correspondiente, resulta menor que el 50% de los intereses que se han causado
durante un periodo aproximado de cinco (5) afios, si se tiene en cuenta que la
devolucién improcedente tuvo lugar el 20 de abril de 2009 y que la causacién de los
intereses cesod el 3 de mayo de 2014, esto es, al cabo de dos (2) afios de haberse
admitido la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo [articulo
634 paragrafo 2 ET, modificado por el articulo 278 de la Ley 1819 de 2016].

Ademas, al reducirse al 100% la sancion por utilizar documentos falsos o hacer
fraude para adquirir una devolucién y/o compensacion, esta sancion adicional es
mas favorable para la contribuyente que el 500% del valor de la devolucion. En
efecto, como el valor de la devolucion fue $414.454.000, el 100% es exactamente el

mismo monto.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Sala revoca la sentencia

inhibitoria, declara no probadas las excepciones de inepta demanda y de falta de
legitimacioén en la causa y anula parcialmente los actos acusados.

80 Valor dewelto por la DIAN por el desconocimiento de ese monto como impuesto
descontable en la liquidacion oficial de revision que, segun se advirtid en los antecedentes,
quedo en firme.



A titulo de restablecimiento del derecho, declara que la demandante debe (i)
reintegrar a la DIAN $414.454.000, que es la suma indebidamente devuelta; (ii)
pagar los intereses moratorios a que haya lugar; (iii) pagar la sancion del 20% del
valor devuelto indebidamente, esto es, $82.890.800 y (iv) pagar la sancion adicional
del 100% del valor de la devolucion ($414.454.000) por el uso de documentos falsos
o hacer fraude para obtener la devolucion.

Ademas, se inhibe para fallar de fondo sobre la legalidad de los Oficios 107201241-
385 de 13 de septiembre de 2011 y 100208223-652 de 9 de noviembre de 2011 por
ser actos de tramite.

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

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones de inepta demanda

y de falta de legitimacién en la causa.

SEGUNDO: ANULANSE parcialmente la  Resolucién  Sancion
072412011000321 de 12 de septiembre de 2011 y la Resolucién 900.206 de
10 de septiembre de 2012, expedidas por la DIAN.



TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la
demandante debe (i) reintegrar a la DIAN $414.454.000, que es la suma
indebidamente devuelta; (i) pagar los intereses moratorios a que haya lugar; (iii)
pagar la sancion del 20% del valor devuelto indebidamente ($82.890.800) y (iv)
pagar la sancion adicional del 100% del valor de la devolucion ($414.454.000) por el
uso de documentos falsos o hacer fraude para obtener la devolucion.

CUARTO: INHIBESE la Sala para fallar de fondo sobre la legalidad de los
Oficios 107201241-385 de 13 de septiembre de 2011 y 100208223-652 de 9

de noviembre de 2011.

QUINTO: RECONOCESE personeria a Maritza Alexandra Diaz Granados, como
apoderada de la DIAN en los términos del poder que esta en el folio 330 del

expediente.

Copiese, notifiquese, dewvuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

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

STELLAJEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA

Presidente
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