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Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-,
coadyuvada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, contra la sentencia de reparacion integral proferida el
30 de junio de 2017 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin.

I. HECHOS

De acuerdo con el procedimiento y exigencias senaladas
en los articulos 850 a 865 del Estatuto Tributario, 584 a 561
del Estatuto Aduanero, el Decreto 1.000 de 1997, entre otras
disposiciones, los exportadores de bienes o servicios directos
o indirectos (comercializadoras internacionales —C.1.-) pueden
solicitar ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
-DIAN- la devolucion del impuesto al valor anadido -IVA- que
hubiese pagado por la adquisicion de bienes para exportar,
para cuyo efecto se requiere que la persona natural o juridica
que reclame la devolucion haya realizado la exportacion en

lapso maximo de 6 meses.

Las empresas Metales Medellin S.A., Comercializadora
Almetal E.U., Fundicion y Aleaciones Certificadas Ltda. —
Fundalcert- y Metalexa S.A. a través de la representacion
legal ejercida para las tres primeras por JOSE ALDEMAR
MONCADA MONCADA y para la ultima por JHON JAIRO
CARVAJAL GUTIERREZ, realizaron solicitudes de devolucién
de IVA simulando ventas efectuadas a comercializadoras

internacionales, algunas de ellas sin facultades para llevar a
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cabo tales actividades, asi como la compra a proveedores por
grandes sumas de dinero, con el aval de contadores y revisores
fiscales, entre ellos HUGO FERNANDO GRAVINI GONZALEZ y
JUAN FERNANDO SERNA VILLA.

Adicionalmente el senor HUGO FERNANDO GRAVINI
actuando en calidad de revisor fiscal de las empresas
Divipacas S.A., representada por Julian Dario Ruiz Montoya,

avalo similares reclamaciones fraudulentas ante la DIAN.

Para esos efectos se utilizaron -certificaciones de
proveedores inexistentes, simulando total o parcialmente
operaciones comerciales, con la creacion y expedicion de

facturacion espuria.

Las devoluciones de IVA se llevaron a cabo de manera
sucesiva, lo cual conllevo injusta apropiacion de dinero
perteneciente al Estado, pagado por la DIAN en titulos de

devolucion de impuestos —TIDIS- o en cheques.

Por su parte, ADOLFO LEON CARMONA RUIZ -quien
manejaba los recursos de las empresas MONCADA
MONCADA-, una vez obtenidas las ilicitas utilidades,
transfirio, transformo y oculto6 el dinero a través de cobros de
cheques a su nombre y con falsos endosos a nombre de

terceros que figuraban como supuestos proveedores.

II. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES
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2.1. Actuacion penal.

Por estos hechos, el 23 de febrero de 2012 la Fiscalia
imputé en contra de JHON JAIRO CARVAJAL GUTIERREZ,
JOSE ALDEMAR MONCADA MONCADA, JUAN FERNANDO
SERNA VILLA y HUGO FERNANDO GRAVINI GONZALEZ los
cargos de concierto para delinquir, falsedad en documentos
privados, lavado de activos, enriquecimiento ilicito, fraude
procesal y peculado por apropiacion agravado; y a ADOLFO
LEON CARMONA RUIZ le imput6, de las 6 conductas antes

mencionadas, solo las 4 primeras.

(i) JHON JAIRO CARVAJAL GUTIERREZ se allan6 a
todos los cargos que le fueron imputados; (i) JOSE
ALDEMAR MONCADA MONCADA acepto concierto para
delinquir, falsedad en documento privado, fraude procesal y
peculado por apropiacion agravado; (iii) JUAN FERNANDO
SERNA VILLA acepto fraude procesal y peculado por
apropiacion agravado; (iv) HUGO FERNANDO GRAVINI
GONZALEZ acept6 falsedad en documento privado, fraude
procesal y peculado por apropiacion agravado, y (v) ADOLFO
LEON CARMONA RUIZ acepté falsedad en documento

privado.

Aprobado el precitado allanamiento, el Juzgado Cuarto
Penal Especializado de Medellin condené a los procesados el
25 de septiembre de 2012 por los delitos respectivamente
aceptados -discriminados en el parrafo anterior- a las siguientes

penas principales: al primero a 121 meses de prision y multa
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de $7.437.818.300, mas 137,5 S.M.L.M.V.; al segundo a 99
meses idem y multa de $15.141.740.350 mas 27,5
S.M.L.M.V.; al tercero a 90 meses y 23 dias idem, y multa de
$21.436.426.000 mas 27,5 S.M.L.M.V.; al cuarto a 85 meses
y 24 dias idem, y multa de $959.6881.950 pesos mas 27,5
S.M.L.M.V.; y al quinto a 14 meses y 9 dias de prision. Como
penas accesorias a todos les impuso inhabilitacion en el
ejercicio de derechos y funciones publicas por lapso, para
cada uno, igual al de su correspondiente pena privativa de la

libertad.

Las declaraciones de responsabilidad y condenas antes
referidas fueron confirmadas en fallo dictado el 18 de
diciembre de 2012 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin.

2.2. Actuacion incidental.

La DIAN —en condicion de victima- promovio incidente
de reparacion integral contra (i) las personas naturales
condenadas en el fallo precitado, (ii) las personas juridicas
denominadas Fundiciones y Aleaciones Certificadas -
Fundalcert Ltda.-, Metalexa S.A., Metales Medellin S.A.,
Comercializadora Almetal E.U., y Divipacas S.A., vinculadas
en calidad de terceros civilmente responsables, y (iii) Seguros
del Estado S.A., Compania Aseguradora de Fianzas S.A.,
Colpatria S.A. y Compania Mundial de Seguros S.A.,

personas juridicas llamadas en garantia.
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Al tramite también fue vinculada la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

El 16 de noviembre de 2016 el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito Especializado de Medellin profirié sentencia de

reparacion, en la cual resolvio, entre otras determinaciones:

(i) Declarar civilmente responsables a JHON JAIRO
CARVAJAL GUTIERREZ, JOSE ALDEMAR MONCADA
MONCADA, JUAN FERNANDO SERNA VILLA y HUGO
FERNANDO GRAVINI GONZALEZ de los perjuicios
materiales ocasionados a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- y condenarlos a pagar a favor de
ésta, de manera solidaria, la suma de $76.522967.234, mas
los intereses corrientes bancarios que se causen desde la

fecha del dictamen hasta aquella en la que se efectue el pago;

(ii) Declarar que las personas juridicas denominadas
Fundiciones y Aleaciones Certificadas —-Fundalcert Ltda.-,
Metalexa S.A., Metales Medellin S.A., Comercializadora
Almetal E.U., y Divipacas S.A. son civilmente responsables
de perjuicios materiales causados a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, y condenarlas a pagar en
forma solidaria -junto con las personas naturales atras
sentenciadas- sumas de dinero distribuidas asi: Divipacas
S.A. $10.441°544.145; Metalexa S.A. $8.734°400.522;
Comercializadora Almetal E.U. $37.717’417.652; Fundiciéon
y Aleaciones Certificadas —Fundalcert Ltda.-

$14.824’762.307; y Metales Medellin S.A. $4.804’842.698;



CUI 11-001-60-00000-2012-00299-01
Casacion N° 51168.
Incidente de reparacion. Dte: DIAN.

mas los respectivos intereses corrientes bancarios que se
causen desde la fecha del dictamen hasta que se efectue el
pago relacionado con las compensaciones y devoluciones que
le fueron concedidas por la DIAN a cada una de éstas
mediante las resoluciones que dieron origen al presente

incidente de reparacion, y;

(iii) “Acoger la excepcion previa de falta de legitimacion en la
causa por pasiva” a favor de las cuatro companias aseguradoras
llamadas en garantia, por cuanto no se constituyo el siniestro
por el procedimiento establecido en el Estatuto Tributario “y

el incidente de reparacion no es el medio para efectuarse”.

Inconformes tanto la DIAN como la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado con la ultima de las anteriores
determinaciones, promovieron recurso de apelacion, sin
embargo, la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin

resolvio confirmarla el 30 de junio de 2017.

Dentro del término legal la DIAN interpuso recurso
extraordinario de casacion y allegd la respectiva
sustentacion, coadyuvada por la Agencia Nacional de defensa
Juridica del Estado, para cuyo examen y resolucion la
carpeta fue remitida por el Tribunal a la Corte Suprema de

Justicia.

La demanda fue admitida el 10 de diciembre de 2020, por

auto en el que se dispuso el correspondiente traslado, acorde
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con lo indicado en el Acuerdo No 020 del 29 de abril de 2020

emitido por esta Colegiatura.

Cumplido lo anterior y vencido el término para alegar, el
expediente paso al despacho el 8 de abril de 2021 para su

estudio de fondo.

III. SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal confirmo el fallo, porque (i) conforme con el
articulo 1055 del Codigo de Comercio, no pude declararse
que las polizas de cumplimiento de disposiciones legales base
del llamamiento en garantia “amparaban los actos dolosos en que
incurrieran los contribuyentes” y (ii) no se puede decir que
nacieron a la vida juridica los contratos de seguro, toda vez
que carecen de uno de los requisitos esenciales, cual es el

interés asegurable. Esto debido a que los “asegurados
anticipadamente sabian que no cumplirian con las disposiciones que
regulan la devoluciéon o compensacion del tributo, porque el presupuesto

factico y los documentos que lo acreditan para solicitar la devoluciéon del
impuesto nunca existi6” —en cuanto no hubo actividad de
exportacion- y por lo mismo, “no tenian el mdas minimo interés en
que se presentara o no el siniestro, esto es, que la DIAN declarara

improcedente la devoluciéon”.

Adicionalmente, si bien “en el sub examine y con ocasién de

la solicitud de devolucion de tributos en las condiciones del articulo 860

del Estatuto Tributario vigente para la época de los hechos!, fueron

! Subrogado por el articulo 144 de la Ley 223 de 1995.
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presentadas con cada solicitud de devoluciéon la respectiva poliza” -
emitidas por las personas juridicas Mundial de Seguros S.A,
Colpatria S.A., Compania Aseguradora de Fianzas S.A. y
Seguros del Estado S.A. -y cuyo objeto fue el de garantizar el
cumplimiento de las disposiciones legales para la devolucion

o compensacion del impuesto a las ventas-, “en algunas de las

polizas, especialmente las que expidieron la Compania Aseguradora de

Fianzas S.A. —Confianza- y Seguros del Estado S.A., se establecié que se

entendia causado el siniestro a la ejecutoria de la resolucion

administrativa que declara el incumplimiento que ampara la respectiva

poliza, es decir, dentro de la autonomia de la voluntad que gobierna los
negocios de los particulares, y asi lo acepté la DIAN, se pacté que la

obligacion de la aseguradora surgia, si y solo si, la autoridad tributaria

expedia el acto administrativo que declara improcedente la devoluciéon”,

cuya redaccion “no es otra cosa que la reproduccién de jurisprudencia

del Consejo de Estado seqgun la cual el siniestro esta constituido por la

resolucién que impone la sancién”. (Subrayado fuera de texto).

IV. SINTESIS DE LA DEMANDA Y SU
SUSTENTACION

La DIAN formula tres cargos principales, los dos
primeros por violacion directa de la ley sustancial y el ultimo
por violacion indirecta idem, al amparo de los numerales 1 y 2
del articulo 336 del Codigo General del Proceso,

respectivamente.

4.1. Cargo primero.
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Se queja el demandante de que la sentencia esta
incursa en (i) interpretacion erronea de los articulos 860 —
inciso 2- del Estatuto Tributario, 1045, 1072, 1080, 1083,
1131 del Codigo de Comercio; (ii) falta de aplicacion de los
articulos 1054 y 1077 del mismo Codigo y (iii) aplicacion
indebida de los articulos 1055y 1162 idem.

4.1.1. Tras transcribir el articulo 860 del Estatuto
Tributario, senala que la equivocacion del Tribunal radica en
que le atribuy6 a la norma la expresion bicondicional “siy sélo
si” a partir de la cual entendid erroneamente que sin
resolucion de liquidacion oficial o resolucion sancion
necesariamente no hay siniestro; cuando el inciso segundo

solo prevé una situacion concreta, segun la cual “si dentro de

los dos anos, de vigencia de la cobertura, la administracion de impuestos
notifica la liquidacion oficial de revision (...) i) el garante (aseguradora)
se vuelve solidariamente responsable con el contribuyente; y ii) dicha

solidaridad incluye, inclusive, las sanciones e intereses”, con la que
se hace exigible la poliza, pero de alli no se sigue que sea la

Unica posibilidad.

4.1.2. Afirma que la sentencia violo6 el articulo 1045 del
Codigo de Comercio —en el cual se indican los elementos esenciales
del contrato de seguro-, toda vez que de manera inexplicable, la
decision se apoya en que no se estructuréo el interés
asegurable, el cual se refiere al “vinculo de contenido econémico

que ha de detentar el asegurado con el objeto del seguro”.

10
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Senala que “cuando el Tribunal no reconoce que -la DIAN- se

relacionaba con el objeto del seguro, es decir con la conformidad que

debia existir entre el tramite puntual de cada devolucién y la legislacion
que regula precisamente dichos tramites, -y que al- presentarse la no

correspondencia se afecta el patrimonio de aquélla, desconoce el alcance

del precitado articulo 1045 del Cédigo de Comercio y da una

interpretacion errénea a los elementos contenidos en el -mismo-”.

4.1.3. El Tribunal, infringi6 el articulo 1083 del Codigo
de Comercio por interpretacion erronea, pues pese a referirse
a la definicion legal del riesgo asegurable alli establecido,
concluyo que el mismo no se cumplié porque los asegurados
anticipadamente sabian que no cumplirian con las
disposiciones que regulan la devolucién o compensacion del
tributo, toda vez que el sustento factico que lo acredita nunca
existio, debido a que no hubo la actividad comercial de

exportacion y, por lo mismo, “no tenian el mds minimo interés en
que se presentara o no el siniestro, esto es, que la (...) DIAN declarara

improcedente la devolucion”.

De esta manera la sentencia desconoce que:

(i) El interés asegurable, por definicion del articulo ya
citado, no coincide con el sentido coloquial o comun de la
palabra interés, sino que comporta una relacién econémica
del asegurado con el objeto del seguro. De manera que la

afirmacion del Tribunal, en el sentido de que “no se verifica la

existencia del interés asegurable de esta clase de seguros, porque los

que él llama asegurados (...) no tenian interés en evitar que ocurriera el

siniestro”, es equivocada;

11
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(ii) El asegurado es la DIAN; por tanto, si existe un

interés asegurable, porque “entre el objeto del seguro —que es la

conformidad de las normas que regulan las devoluciones y el tramite de

cada una de las resoluciones amparadas con las pélizas materia del

incidente- y el patrimonio de -la DIAN- se configura una relacién de
indole econémica” y de no haber existido las conductas
penalmente reprochables, no se hubiese afectado el

patrimonio de la entidad publica, y;

(iii Los asegurados en las podlizas antes referidas no
fueron ni podian ser las personas naturales que resultaron
condenadas penalmente, porque la DIAN es la que soporta el
riesgo, mismo que se traslada a las aseguradoras

precisamente en virtud de los contratos de seguro.

4.1.4. El Tribunal aplico indebidamente el articulo 1055
del Codigo de Comercio, producto de que (i) entendio que la
prohibicion alli contenida era absoluta e independiente de
quien se predicara la culpa grave o el dolo, o (ii) asumio que
los condenados penalmente detentaban alguna de las

calidades descritas en esa disposicion.

Sin embargo, de cualquier manera, la afirmacion de la
sentencia segun la cual, en este caso las pdlizas cuyo cobro
se pretende no ampara los actos dolosos en los que incurran
los contribuyentes, es totalmente gratuita pues el articulo
precitado indica puntualmente respecto de quiénes debe

verificarse el dolo, y lo cierto es que ninguno de los

12
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condenados penalmente tenian las calidades senaladas en la
norma, es decir, no fueron los tomadores de las polizas ni en
las mismas estuvieron designados como asegurados o

beneficiarios.

Adicionalmente, una interpretacion de tal naturaleza
equivale a cercenar no solo las garantias de cumplimiento de
disposiciones legales, sino todo seguro de cumplimiento,
pues con su acogimiento nunca habria cobertura porque
tendria que verificarse de manera anticipada si el declarante
-0 el contratista afianzado- tienen o no la voluntad de

cumplir, porque de lo contario no podria ser exigible la poliza.

De aceptarse la peligrosa tesis del Tribunal Superior de
Medellin, en adelante los funcionarios de la DIAN encargados
de las devoluciones se encontraran ante la insalvable
disyuntiva de no aceptar solicitudes de devolucion con
garantia de poliza, vulnerando asi las disposiciones propias
de estos tramites y con ello los derechos de los
contribuyentes, o aceptarlas sabiendo que en caso de que se
requiera cobrar la garantia, la aseguradora vinculada alegara
que no es posible atender la reclamacion porque el
contribuyente o, peor, un tercero externo al contrato de
seguro que actud como su agente —como ocurrié en este caso-,
sabia que no existia conformidad entre el tramite y su
solicitud, configurandose siempre la causal de exoneracion
del articulo 1055 del Codigo de Comercio por via de la

imposibilidad de asegurar el dolo o la culpa grave.

13
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4.1.5. Acusa la sentencia de violar la ley por falta de

aplicacion del articulo 1054, segun el cual riesgo es un

“suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del

tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizaciéon da origen

a la obligacién del asegurador”; porque a pesar de que en los

contratos suscritos por las aseguradoras “el riesgo es {(...) el
incumplimiento de las normas que configura el asunto de las

devoluciones, €l Tribunal determino que el riesgo consistia en
que se emitiera o no el acto administrativo que declara la
improcedencia de la devolucion por parte de la

administracion.

4.1.6. Teniendo en cuenta las definiciones de riesgo y
siniestro, Gltimo de los cuales es tratado en el articulo 1072
del Codigo de Comercio como ‘a realizacion del riesgo asegurado”,
en el asunto de interés para la DIAN es que Divipacas S.A.,
Metalexa S.A., Comercializadora Almetal E.U., Fundicion y
Aleaciones Certificadas Ltda., y Metales Medellin S.A. al
gestionar las respectivas devoluciones no cumplieron con las

disposiciones legales pertinentes.

Situacion que ciertamente esta acreditada, pues
precisamente por ello sus agentes y otras personas naturales
fueron condenadas penalmente, en tanto se valieron de
documentacion espuria para obtener devoluciones o
compensaciones a las que no tenian derecho. De manera que
claramente se estructuro el siniestro en los términos del

articulo 1072 del C. de Co.

14
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Sin embargo, el Tribunal al confirmar lo expuesto por el
a quo, en el sentido de que no hay siniestro sin liquidacion
oficial o resolucion sancion -en la que se determine la
improcedencia de la devolucion de impuestos-, incurridé en una

interpretacion equivocada de la precitada disposicion.

4.1.7. Conforme con el articulo 1077 del Codigo de
Comercio, las obligaciones que competen al asegurado, en
punto de la reclamacion, se circunscriben a demostrar la
existencia del siniestro, en este caso la insatisfaccion de las
normas relativas a la devolucion y a la cuantia del mismo
(demostrado en el dictamen pericial en firme). Por su parte a
la aseguradora le corresponde acreditar los hechos o

circunstancias excluyentes de su responsabilidad.

En el presente caso el demandante cumplié con la carga
probatoria que estructura la norma citada, al tiempo que las
aseguradoras vinculadas no demostraron ninguna causal
que exonere su responsabilidad. No obstante, el Tribunal
dejo de aplicar el articulo 10772 idem y asi absolvio a estas

ultimas.

4.1.8. El Tribunal interpreté equivocadamente el articulo

1080 del Codigo de Comercio, pues a pesar de haberse

2 . . .. . .

“Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la
pérdida, si fuere el caso. El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias
excluyentes de su responsabilidad”.

15
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configurado el siniestro -conforme con los términos legales-,
se abstuvo de reconocer la consecuencia juridica alli

dispuesta.

Explica que una vez acreditado por el interesado la
ocurrencia del siniestro y la cuantia del mismo, la
aseguradora debe sufragar el monto asegurado dentro del
plazo de un mes en virtud de lo dispuesto en el articulo 1162
del Codigo de Comercio, so pena de asumir la carga de
reconocer intereses liquidados a la maxima tasa legal

permitida, incrementada en un 50 %.

4.1.9. El articulo 11313 del Coédigo de Comercio hace
referencia al momento a partir del cual debe contarse el
término de prescripcion en los casos de responsabilidad
“extracontractual”, pues “diferencia tajantemente victima de
asegurado”. No obstante, el Tribunal se sustento en este
precepto para indicar erroneamente que el siniestro lo

constituye “la emisién de determinado acto administrativo”.

4.1.10. El articulo 1162 del Codigo de Comercio dispone

“fuera de las normas que por su naturaleza o por su texto son
inmodificables por la convencion en este titulo tendran igual cardcter la
de los articulos 1058 (incisos 1, 2 y 4), 1065, 1075, 1079, 1089, 1091,
1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145, 1146, 1150, 1154, 1159. Y sélo
podran modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o

beneficiario los consignados en los articulos 1058 (inciso 3), 1064, 1067,

3 En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que
acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la
prescripcién respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira desde cuando la victima
le formula la peticién judicial o extrajudicial.

16
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1068, 1069, 1070, 1071, 1078, 1080, 1093, 1106, 1107, 1110, 1151,
1153, 1155, 1160y 1161”.

En consecuencia, el Tribunal no podia entender que las
polizas establecian una forma convencional de siniestro,
porque, conforme con la norma anterior, los articulos 10544
y 10725 del Codigo de Comercio por su naturaleza son
inmodificables, debido a que consagran las definiciones

legales tanto de riesgo como de siniestro.

De manera que la autonomia de la voluntad no es
suficiente para consagrar una definicion diferente de estos
conceptos, pues de lo contrario se estaria validando que se
cualificaran de tal manera que pudiera ser imposible su
ocurrencia para proceder a la reclamacion de la

indemnizacion.

Es esto precisamente lo que hace el Tribunal cuando
ademas de la realizacion del riesgo exige la emision de actos

administrativos para tener por configurado el siniestro.

Igualmente, conforme con el articulo 1162 atras

transcrito, se destaca que el articulo 10806 del Coédigo de

4“Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad
del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la
obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente
imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extranos al contrato de seguro.
Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho
que haya tenido o no cumplimiento”.

5 “Se denomina siniestro la realizacion del riesgo asegurado”.

6 El asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes
siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun
extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077.
Vencido este plazo, el asegurador reconocera y pagara al asegurado o beneficiario,
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Comercio es modificable solamente en caso de beneficiar al
tomador, asegurado o beneficiario, situacion que no ocurre

en este caso.

4.1.11. En punto de la trascendencia, el impugnante
indica que si el Tribunal hubiese entendido que el articulo
860 del Estatuto Tributario no es omnicomprensivo del
régimen de las garantias constituidas mediante péliza de
cumplimiento de disposiciones legales referidas a
compensaciones o devoluciones, daria paso para la remision
a las normas correspondientes en el apartado de los seguros
del Codigo de Comercio “atendiéndose a las definiciones legales de
riesgo y siniestro, obligaciones de asegurado en la reclamacion y de la
aseguradora para eximirse del pago -asi como a la- definicion legal
del interés asegurable —para- otorgar el tratamiento adecuado a los

casos que se le planteaban en el incidente de reparacion integral”.

Por otra parte, “de haber comprendido —el Tribunal- que la
prohibicién de asegurabilidad del dolo y la culpa grave se refiere (...) a
que tomador, asegurado o beneficiario incurran en ella, tendria (...) que
haberse abstenido de aplicar el articulo 1055 del Cédigo de Comercio
bajo el entendido de que el asegurado no cometié dolo alguno por lo que
el presupuesto inicial contenido en la disposicion legal no se configuraba
Y, por lo mismo, no era viable su aplicacién. Al no hacerlo, ademas de la
obvia violacion de tales normas, destind su decisién al error evidente y
dirimente, porque estos fueron precisamente los fundamentos de su fallo

equivocado”, con el que en la practica elimino la posibilidad de

tramitar devoluciones amparadas en poliza de cumplimiento

ademas de la obligaciéon a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio
igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria
aumentado en la mitad. (...).
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de disposiciones legales, en cuanto torna ineficaz cualquier
garantia que se presente a la administracion de impuestos
para ese efecto, ademas de concederle a la aseguradora
“patente de Corzo” para emitir garantias sin valoracion alguna
del contribuyente, porque en caso de siniestro bastara
oponer la inasegurabilidad del dolo y la culpa grave para

abstenerse de cumplir sus obligaciones contractuales.

Consecuencia de lo expuesto, el censor solicita a la
Corte casar la sentencia impugnada para que en sede de
instancia condene a las companias aseguradoras vinculadas
al pago de las indemnizaciones a las que se encuentran
obligadas con ocasion de los siniestros que afectaron las

coberturas amparadas.

4.2. Cargo segundo.

4.2.1. Reitera el impugnante la censura por indebida
aplicacion del articulo 1035, pues el Tribunal amplio
injustificadamente el alcance de esta disposicion, sin reparar
que el sujeto sobre el que recae el dolo no tiene la calidad de

asegurado, tomador ni beneficiario.

Adicionalmente, precis6 que mediante las polizas se
aseguro cada tramite de devolucion para que correspondiera
a la normatividad legal vigente. De manera que el problema
juridico en torno a la efectividad de las garantias no podia
partir de la premisa de que se debia la indemnizacion como

consecuencia de una conducta dolosa y no podria ser esta su
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consideracion, por cuanto, de acuerdo con las definiciones
de riesgo y siniestro, el objeto especifico de los seguros que
se pretenden cobrar -el no cumplimiento de las normas legales
dispuestas para la devolucion tributaria-, resulta “incidental” que

ello sea o no producto del dolo o la culpa.

4.2.2. Al igual que en el primer cargo, se duele el censor
de la violacion del articulo 860 del Estatuto Tributario, esta

vez por “errores” en su “aplicaciéon”.

Asegura que el Tribunal confirmo la sentencia de primer

grado basado en que “para el caso de devoluciones por garantia el

acto que determina la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la

obligacion a su cargo es la resolucién que declara la improcedencia de la

devolucién”, cuya premisa no podia ser aplicada precisamente
porque nadie alegdé ni fue objeto de debate el que la DIAN
haya notificado resolucion de liquidacion oficial de revision
y, por lo mismo, no se estructurd el supuesto factico del
inciso segundo del articulo antes mencionado, de modo que

tampoco podia ser aplicado.

La decision objeto de recurso trae al proceso penal un
requisito aplicable al tramite administrativo, a saber: la
exigencia contenida en el inciso segundo del articulo 860 del
estatuto tributario, puesto que esta exigencia se enmarca
unica y exclusivamente en el procedimiento administrativo,
el cual, como ya se vio, no constituye la tnica forma de poder
acudir a la efectividad de las polizas de cumplimiento de

disposiciones legales.
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4.3. Cargo tercero.

4.3.1. Acusa la violacion del articulo 1055 del Codigo de

Comercio y del articulo 860 del Estatuto Tributario, debido a

“equivocaciones en la apreciacion del acervo probatorio, asi como en la

interpretacion del incidente (sic) que hicieron creer al Tribunal

encontrarse frente a los supuestos de hecho de las normas citadas”.

Cuando el Tribunal a folio 20 de la sentencia senala que

“ningun seguro puede asegurar el dolo y la culpa grave en virtud del
articulo 1055 del Cédigo de Comercio esta admitiendo tdacitamente que
no aprecioé el contenido expreso y claro de las pdlizas arrimadas como
fundamento de las pretensiones de indemnizacion, pues en cada una de
ellas se dejo la constancia de quiénes actuaron como parte (aseguradora
Yy tomador) y a quiénes se designé como asegurado y beneficiario. Y en
ninguna parte, se dejé constancia que alguno de los condenados
penalmente fuera parte o se designara como asegurado o beneficiario.
Cuando afirma (...) que las pélizas no podian amparar los actos dolosos
de los contribuyentes, estd asumiendo que los penalmente responsables

detentaban la calidad de contribuyentes, circunstancia ajena a la

realidad material y procesal”.

Para su demostracion el impugnante senala que (i) las
personas contribuyentes y tomadoras de las poélizas objeto de
este tramite fueron Metalexa S.A., Divipacas S.A,,
Comercializadora Almetal E.U., y Fundicion y Aleaciones
Certificadas Ltda.,, mas no las personas naturales
penalmente condenadas; (ii) los aseguradores fueron la

Compania Mundial de Fianzas S.A., Mundial de Seguros
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S.A., Seguros Colpatria S.A. y Seguros del Estado S.A., y (iii)

la asegurada y beneficiaria en todos los casos fue la DIAN.

Precisa que las partes en el contrato de seguro, en
virtud del articulo 1037 del Cédigo de Comercio, s6lo son el
tomador, persona que actuando a titulo propio o por cuenta
de alguien, suscribe la poliza trasladando el riesgo al
asegurador, es decir a quien estando legalmente autorizado
para operar en el pais asume profesionalmente el riesgo

transferido en virtud del contrato de seguro.

La especial naturaleza del mencionado contrato, admite
la irrogacion de efectos y participacion a personas que en
principio no son parte, como son el asegurado y el

beneficiario.

El primero, de acuerdo con el concepto 1999040521-2
del 20 de agosto de 1999 emitido por la Superintendencia

Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, “es la persona cuyo
patrimonio puede resultar afectado, directa o indirectamente por la
realizacion de un riesgo (articulo 1083 del Cédigo de Comercio); es el
titular del interés asegurable. En los seguros de personas es aquél sobre
cuya vida o integridad personal se contrata el seguro. El beneficiario es
la persona que tiene derecho a recibir la prestacion asegurada; puede

2

ser el mismo tomador o asegurado, o una persona diferente (...)”.

4.3.2. El Tribunal interpreté equivocadamente “el
incidente y las consideraciones y argumentaciones que se le ponian de

presente” con lo que comprendio erroneamente el articulo
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1055 del Codigo de Comercio, en el sentido de que todo dolo

o culpa grave no es asegurable.

Premisa con la que, por ejemplo, no seria asegurable el
hurto. Lo cual deja en evidencia que ese no es el alcance del
articulo antes mencionado, que simplemente desarrolla el
articulo 1054 idem, que define el riesgo como suceso futuro
e incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del

tomador, asegurado o beneficiario.

4.3.3. El ad quem identifica aseguramiento de dolo o
culpa grave con objeto ilicito, es decir, no tuvo en cuenta cual
era el objeto del seguro configurado con cada podliza y asi
termina confundiendo la conducta que genera la afectacion

con el objeto asegurado.

Claramente, de acuerdo con la ley, no podria obtenerse
un seguro cuyo objeto fuera el cumplimiento de actividades
que configuren delito o supongan la simple voluntad del
tomador, asegurado o beneficiario. Por esto, a modo de
ejemplo, se prohibe que se obtenga cobertura para amparar
las obligaciones derivadas de un contrato de sicariato o cuya
configuracion del siniestro se identificara con la mera
voluntad del tomador. Pero ninguna de estas hipodtesis o
asimilable fue la que se constituyo al asegurarse el
patrimonio de la DIAN, sino la correspondencia de los
tramites particulares de cada devolucion con la normativa
legal vigente. De modo que si se presenta la discrepancia se

entiende configurado el riesgo asegurado y acaecido el
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siniestro. Si a eso se llega producto de un actuar doloso de
algiin agente del tomador esta situacion le acarreara a aquél
la sancion penal correspondiente, pero sin que pueda mutar

el objeto de la cobertura en ilicito.

4.3.4. La sentencia también confunde el aseguramiento

de dolo o culpa grave con el interés asegurable.

La inasegurabilidad del dolo o la culpa grave no
corresponde o no se relaciona con un problema de interés
asegurable, sino que se encuentra dentro del riesgo

asegurable, por cuanto “el interés, entendido como la relacién

econémica entre el objeto del seguro y el asegurado, se constituye aun

cuando se esté transgrediendo (...) la inasegurabilidad del dolo y la

culpa grave”, 1o cual, de todos modos no ocurre en el presente

asunto.

4.3.5. Pese a que la situacion que configuraba el
sustento factico del incidente de reparacion integral era
inequivocamente el que no se habia emitido resolucion de
liquidacion oficial, el fallo entiende a partir del inciso 2 del
articulo 860 del Estatuto Tributario que esta era la tnica
forma de comprender ocurrido el siniestro para asi derivar la
obligacion condicional del asegurador, cuando esa
disposicion solo establece las consecuencias juridicas del
hecho de que se profiera resolucion de liquidacion oficial
dentro del término alli indicado, pero no es la iilnica manera
en la que pueden afectarse las polizas de cumplimiento que

amparan las devoluciones.
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4.3.6. Si el Tribunal hubiese apreciado correctamente
las polizas y las resoluciones mencionadas, y de haber
entendido cabalmente el marco factico que delimitaba el
incidente propuesto, tendria que haber concluido que
ninguno de los condenados penalmente actu6é como parte en
la suscripcion de las polizas de seguro ni fue designado en
ellas o en anexo alguno que se entienda parte integra de las
mismas como “aseguradora” 0 beneficiario, de manera que no
se encontraban acreditados los fundamentos de hecho para
la aplicacion del articulo 1055 del Codigo de Comercio y que
el articulo 860 del E.T. no condiciona la emision de un acto
administrativo que declare la improcedente la devolucion
para que se pueda afectar la poliza de seguro que ampara el
tramite correspondiente. Situacion que impone casar la
sentencia para que en sede de instancia se restablezca el
derecho sustancial relacionado con la afectacion de las

coberturas aseguradas.

V. Sustentacion de la Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado (ANDJE).

5.1. En relacion con el primer cargo de la demanda,
precisa que el Tribunal sent6 la tesis de que “el siniestro se
configura -en el asunto objeto de estudio- con “la ejecutoria
de la resolucion administrativa que declara el incumplimiento
que ampara la respectiva péliza’, para lo cual se apoyo en las
providencias del Consejo de Estado proferidas en los

expedientes 21953 y 19879.
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Sin embargo, es esas providencias el Consejo de Estado
precis6 que para que la DIAN pueda adelantar el
procedimiento de cobro coactivo, se debe expedir el acto
administrativo denominado “resolucién sancién”, en atencion a
lo senalado en el articulo 860 del Estatuto Tributario, el cual
establece que si dentro del término de vigencia de la garantia
la administracion formula requerimiento especial o notifica
el pliego de cargos, para imponer la sancion por devolucion

improcedente, el garante responde solidariamente “por las

obligaciones garantizadas y por la sancién por devolucion improcedente

establecida en el articulo 670 del Estatuto Tributario, con los intereses
correspondientes”; y que estas obligaciones se harian efectivas

una vez quedara en firme la liquidacion oficial o la sancion ™.

En la primera de las sentencias mencionadas, del 19 de

mayo de 2016, el Consejo de Estado consideré como “de la
interpretacion armonica de los articulos 828 [4] y 860 del Estatuto
tributario se desprende que en el caso de devoluciones con garantia, el
acto que determina la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la
obligacion a su cargo es la resolucion que declara la improcedencia de la
devolucion y ordena el reintegro. Para que dicho acto administrativo
pueda servir de fundamento para el cobro coactivo debe estar
ejecutoriado, esto es, que se cumpla respecto de él alguno de los
presupuestos de que da cuenta el articulo 829 ibidem. Asi mismo, la
resolucion ejecutoriada, que declara la improcedencia de la devolucién y
la péliza o garantia, integran el titulo ejecutivo que sirve de base para el

mandamiento de pago”.8

7 Consejo de Estado, providencia del 19 de mayo de 2016. Radicacién:
54001233300020130030501 Exp. 21953.
8 Idem.
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De modo que si bien el precedente en el que se baso el
Tribunal examino el supuesto de las devoluciones solicitadas
por los contribuyentes que son acompanadas de garantia a
favor de la Nacion en virtud del articulo 860 del E.T., el
presupuesto factico alli estudiado es distinto al que ahora

motiva el incidente de reparacion integral.

En dichas providencias se discutio sobre la actuacion
de la Administracion en ejercicio de la prerrogativa publica
de cobro coactivo, que para poderse adelantar requiere la
presencia de un titulo ejecutivo. Ese titulo ejecutivo
consistiria en la correspondiente resolucion ejecutoriada que

declare la improcedencia de la devolucion.

En el presente asunto, la concrecion del riesgo
asegurado no se determiné en virtud de un procedimiento
administrativo que declarara el incumplimiento normativo
por parte de los tomadores de las podlizas que amparaban los
siniestros, sino que se produjo en razéon de una decision
judicial que declaro la responsabilidad penal de los senores
Jhon Jairo Carvajal Gutiérrez, José Aldemar Moncada, Hugo
Fernando Gravinni Gonzalez y Juan Fernando Serna Villa,
personas naturales que actuaron en representacion de la
sociedades contribuyentes, a fin de defraudar el patrimonio

de la Nacion.

En este sentido, la configuracion del siniestro escapa de

la orbita del supuesto de hecho que regula el procedimiento
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administrativo antes mencionado, pues no es funcion de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-
establecer la responsabilidad penal de los ciudadanos, ni
mucho menos perseguir los delitos. Motivo por el cual
resultaba imposible para la DIAN estructurar el supuesto de
hecho establecido en el inciso segundo del articulo 860 del
Estatuto Tributario, ya que las falsedades documentales y
demas conductas criminales que fundamentaron las
peticiones de devolucion solamente pueden ser declaradas
por parte de la autoridad competente, lo que de suyo
imposibilita su declaracion en sede administrativa, maxime
cuando esos actos estaban amparados por la garantia

constitucional de la presuncion de inocencia.

Corolario de lo anterior es que las polizas de
cumplimiento de disposiciones legales emitidas con ocasion
del procedimiento de devolucion, en el presente asunto no
pueden ser cobradas mediante el procedimiento
administrativo de cobro coactivo, sino mediante la
intervencion judicial, con lo que se modifica la configuracion
del siniestro, el cual debe ser declarado por esta via,
atendiendo el concepto de siniestro establecido en el articulo
1072 del Codigo de Comercio, y no por medio de un acto

administrativo.

Ahora, lo que se sigue, en sana interpretacion del
articulo 860 del E.T., es que si la Administracion tributaria
no notifica a la aseguradora dentro del término establecido,

no podra exigir la solidaridad entre ésta y el contribuyente

28



CUI 11-001-60-00000-2012-00299-01
Casacion N° 51168.
Incidente de reparacion. Dte: DIAN.

para responder tanto por las obligaciones garantizadas como
por las sanciones patrimoniales a que haya lugar por
improcedencia de la devolucion, mas el valor de los intereses

correspondientes.

En este sentido es claro que el hecho de no tramitar el
procedimiento indicado en el articulo 860 del Estatuto
Tributario no configura algun tipo de exclusion, sino que, por
el contrario, por no poderse predicar la solidaridad en los
términos antes senalados, el garante en estos casos
Uunicamente se encuentra llamado a responder sélo hasta por
el monto del amparo, conforme con las pélizas contratadas.
Situacion que configura la indebida interpretacion de los
articulos 860 -inciso segundo- del Estatuto Tributario, 1072
y 1131 del Codigo de Comercio, e inaplicacion del articulo

1054 idem.

Otro tanto ocurre con la afirmacion del Tribunal cuando

senala que “al margen de la clase de seguro que se contraten {...)

ningun seguro puede asegurar el dolo y o la culpa grave, pues ello no
solo constituye objeto ilicito sino que desconoce uno de los elementos sin

los cuales no podria hablar de contrato de seguro, esto es interés
asegurable”, para concluir en la sentencia que, conforme al
articulo 1055 del Codigo de Comercio, “no puede declararse que

las pélizas de cumplimiento de disposiciones legales que expidieron las
companias aseguradoras para respaldar las solicitudes de devolucion

del tributo (...) amparaban los actos dolosos en que incurrieran los

contribuyentes”.
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En este punto, el Tribunal aplicé indebidamente los
articulos 1055, 1045 y 1083 del Coédigo de Comercio, toda
vez que, de una parte, conforme con la ultima de las
disposiciones citadas, el asegurado es la persona cuyo
patrimonio puede resultar afectado, directa o indirectamente
por la realizacion de un riesgo -en este caso la DIAN- y, de otra,
ninguno de los declarados penalmente responsables por la
comision de las conductas criminales desplegadas, en torno
del denominado “cartel de las devoluciones”, se identifican como
tomadores, asegurados o beneficiarios de las polizas de

cumplimiento de disposiciones legales.

Mas aun, ni siquiera es dable afirmar que los
condenados sean los contribuyentes en el caso objeto de
estudio, pues los tributariamente obligados que tramitaron

las distintas solicitudes de devolucion fueron “las sociedades

Fundiciones y Aleaciones Certificadas -Fundalcert-, Metalexa S.A.,

Metales Medellin S.A., Comercializadora Almetal y Divipacas S.A.”

En lo que tiene que ver con los elementos esenciales del
contrato de seguro, la sentencia afirma equivocadamente que
en el caso bajo estudio no se puede predicar la existencia de

un interés asegurable, con el argumento de que “los asegurados
anticipadamente sabian que no cumplirian con las disposiciones que
regulan la devoluciéon o compensacion del tributo, porque el presupuesto
factico y los documentos que lo acreditan para solicitar la devolucién del
impuesto nunca existio (...), los asegurados adquirieron una péliza para
cubrir un evento en el que no importaba la ocurrencia del siniestro, pues
anticipadamente sabian que no cumplirian con las normas que regulan

la materia y como tal, estaban exponiendo su patrimonio porque
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finalmente y en caso de que la aseguradora pagara la péliza podria

repetir contra ellos en los términos del articulo 1096 del Co Co.”

Destaca la confusion del fallador sobre la calidad que
ostentan los penalmente condenados, pues les atribuye la
calidad de asegurados y no la de terceros a la relacion

asegurada.

El interés asegurable es el vinculo de contenido
economico que detenta el asegurado con el objeto del seguro.
Para el caso, es el vinculo econémico que ostenta la DIAN con
el cabal cumplimiento de las disposiciones legales en cada
tramite de devolucion. En caso de no constatarse la
observancia normativa exigida, resulta ineludiblemente

afectado el patrimonio de la entidad.

Esa proteccion al erario es la que permite afirmar que
los penalmente condenados no tienen la calidad de

asegurados o beneficiarios de los amparos contratados.

En relacion con el cargo por violacion indirecta, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin omitio
apreciar el contenido de las 22 podlizas y de las 22
resoluciones que resolvieron las solicitudes de devolucion
promovidas por las sociedades Fundiciones y Aleaciones
Certificadas -Fundalcert Ltda., Metalexa S.A., Metales
Medellin S.A., Comercializadora Almetal E.U. y Divipacas
S.A., documentos que hacen parte del acervo probatorio del

Proceso.
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La documental omitida expresa de manera clara y
concluyente que las distintas tomadoras de los seguros y
contribuyentes son las sociedades Fundiciones y Aleaciones
Certificadas -Fundalcert Ltda-, Metalexa S.A., Metales
Medellin S.A., Comercializadora Almetal E.U. y Divipacas
S.A., al paso que el asegurado y beneficiario es la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales —DIAN-.

Error de hecho manifiesto y trascendente que denota el
claro error en que incurrié el Tribunal al identificar a los
penalmente responsables como asegurados, beneficiarios o

tomadores de las polizas indicadas.

Consecuencia de lo expuesto, solicita a la Corte casar la
sentencia para que en sede de instancia revoque la decision
de primer grado y declare probadas las pretensiones
formuladas en el incidente de reparacion integral, en punto
de la responsabilidad a cargo de las aseguradoras, conforme
con los amparos contratados y por ellas extendidos a favor

de la victima demandante.

VI. INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

6.1. Compaiia Mundial de Seguros S.A.

Recuerda el apoderado que esta persona juridica fue

llamada en garantia en virtud de haber suscrito contratos de
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seguro de cumplimiento de disposiciones legales con las
sociedades Divipacas S.A., Almetal E.U. y Fundiciones y
Aleaciones Certificadas Ltda., vinculadas en calidad de
terceros civilmente responsables, “cuya existencia, contenido y

alcance fue debidamente probado en el incidente”.

El tema de debate se centra en delimitar si, en este caso,
“concurrié o no la realizacion del riesgo asegurado, esto es, si hubo
siniestro o no”, acorde con lo establecido en la ley y en las
clausulas consagradas en el contrato de seguro de

cumplimiento antes mencionado.

Admite que, “acorde con la ley comercial, por siniestro dentro

del contrato de seguro, se entiende el hecho futuro e incierto de cuya
ocurrencia depende el surgimiento a la vida juridica de la obligacion

contractual a cargo de la aseguradora de pagar al beneficiario el valor

asegurado contenido en la péliza”, y “que siniestro es la realizacion del

riesgo asegurado descrito en el contrato de seguro”.

Sin embargo, afirma que, de conformidad con lo
establecido tanto en el articulo 860 del Estatuto Tributario,
como en las condiciones generales del contrato de seguro de
cumplimiento de disposiciones legales aportados en este

incidente, “por siniestro se entiende la declaratoria por la DIAN de la

improcedencia de la devolucion de IVA, mediante la expedicion de un
acto administrativo denominado resoluciéon sancion, en el cual la

autoridad tributaria declara el incumplimiento de las obligaciones

legales por el contribuyente en el tramite de devolucion de impuestos”.
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De esta manera, el siniestro “acontece cuando la DIAN emite
acto de resolucion sancion a través del cual declara improcedente la

devolucion de impuestos realizada a favor de un contribuyente”.

Si bien Mundial de Seguros S.A. celebré contratos de
seguro de cumplimiento de disposiciones legales con las

sociedades arriba enunciadas, “no es cierto que la misma deba

responder por las obligaciones derivadas de dicho contrato, dado que,
como quedo probado en el incidente, la DIAN no expidié el respectivo acto
de resolucion sancion por medio del cual se haya declarado

improcedente la devolucién de impuesto y que, acorde con el contrato de

seguro, es el hecho que da lugar a la ocurrencia del siniestro”.

El argumento del censor, segun el cual la ocurrencia del
siniestro en un contrato de cumplimiento de disposiciones
legales puede configurarse, no sélo con el acto administrativo
que declara improcedente la devolucion, sino también “con la
declaratoria de responsabilidad penal”, no es atendible por las

siguientes razones:

(i) La fuente de la responsabilidad de Mundial de
Seguros S.A. es exclusivamente contractual y no
extracontractual, lo cual explica que, en este caso, la propia
DIAN hubiese llamado a la compania aseguradora en

garantia y no como tercero civilmente responsable.
(ii) Lo que se entiende por siniestro, en el marco de un

contrato de seguro de cumplimiento de disposiciones legales

no responde al capricho de alguna de las partes que concurre
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a la celebracion del contrato, sino que este aspecto “se halla
expresamente consagrado y claramente definido en la ley” y “en el

clausulado del contrato de seguro”, €l cual es ley para las partes.

“De alli que sea dable afirmar que la obligaciéon de indemnizar
establecida a cargo de la entidad asegurada es una obligaciéon de
naturaleza condicional, habida consideracién a que su nacimiento a la
vida juridica depende del acaecimiento de un hecho futuro e incierto. El
acaecimiento de ese hecho (...) es lo que, de acuerdo con la ley y el
contrato de seguro, se denomina siniestro, esto es, la realizacion del

riesgo asegurado”.

Conforme a lo pactado en el contrato de seguro de

disposiciones legales, el siniestro “se entiende causado (...) cuando

se profiera el acto administrativo que declare el incumplimiento que
ampara esta péliza, por causas imputables a la persona obligada al

cumplimiento de la respectiva disposicion legal”.

Aseverar que el juez del incidente de reparacion integral
puede declarar la ocurrencia de un siniestro, constituye una
afrenta al principio de legalidad que rige en el derecho
publico, “en el cual solamente esta permitido todo aquello que
expresamente esta previsto en la ley” y “la ley consagra todo lo relativo
al tramite administrativo que debe agotar la DIAN, como entidad de
derecho publico, para la declaratoria de ocurrencia de este -siniestro-”,
sin embargo ésta “amds hizo procedimiento administrativo para la

declaratoria de improcedencia del impuesto en todos los casos Yy, por

tanto, jamds constituyé el siniestro con miras a activar no sélo la

obligacioén del contribuyente, sino también la de la -aseguradora-".
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Esta linea de pensamiento esta respaldada por pacifica
jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado. En
sentencia del 19 de mayo de 2016, dentro del radicado
540012333000201300305, en relacion con la configuracion
del siniestro en el contrato de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales en devolucion de impuestos, puntualizo

lo siguiente:

“(...). En esas condiciones, el siniestro cubierto por la garantia ocurre
con la expediciéon de la resolucién sancién, y en ese momento nace
el interés y la legitimacion del garante (compania de seguros) para
actuar en el procedimiento que se adelanta ante la administracion,
pues en ese acto se declara la improcedencia de la devoluciéon y se
ordena el reintegro a que haya lugar.

(..).

“De la interpretacion armoénica de los articulos 824 y 860 del
Estatuto Tributario se desprende que en el caso de devoluciones con
garantia, el acto que determina la responsabilidad del garante y la
exigibilidad de la obligacién a su cargo es la resoluciéon que declara
la improcedencia de la devolucién y ordena el reintegro.

Asi mismo, la resolucién ejecutoriada, que declara la improcedencia
de la devolucion y la pdliza o garantia, integran el titulo ejecutivo
que sirve de base para el mandamiento de pago”.

En sentencia del 11 de noviembre de 2009, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, con radicado

16.835, sostuvo lo siguiente:

“De la interpretacion armoénica de los articulos 828 y 860 del
Estatuto Tributario, se desprende que en el caso de devoluciones
con garantia, el acto que determina la responsabilidad del garante
y la exigibilidad de la obligacién a su cargo, es la resolucién que
declara la improcedencia de la devolucién y ordena el reintegro”.
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En este mismo sentido se pronuncidé dicha alta
corporacion, en sentencia con radicado 7991 del 14 de

febrero de 1997 en la cual proclamo:

“El riesgo descrito en la péliza es que las autoridades tributarias
encuentren improcedente total o parcialmente el saldo devuelto”.

Adicionalmente, como acertadamente lo indico el

Tribunal, la aseguradora “fue engafiada y sometida a un artilugio

tipico e inducida en error de estafa por Divipacas S.A., Almetal y
Fundiciones y Aleaciones, contraviniendo el principio de buena fe, para
la suscripcion del contrato de cumplimiento de disposiciones legales,
pieza esencial dentro del plan criminal urdido por los autores del hecho,

para defraudar al Estado y trasladar un riesgo futuro inexistente a mi

poderdante por cumplir su designio criminal”.

6.2. Compania Aseguradora de Fianzas S.A. -Confianza
S.A.

Senala que el fallo demandado fue proferido en derecho,
porque no solo aplica, sino interpreta de manera correcta las
normas que dice el demandante fueron violadas, ajustado a
la doctrina y jurisprudencia y sin existir razon suficiente para
apartarse de la misma, contenida en sentencias del Consejo
de Estado proferidas (i) el 29 de octubre de 2014, radicacion
1998-00136-01; (ii) 12 de marzo de 2015, Rad. 2006-00650;
(iij) 19 de mayo de 2016, Rad. 2013-00305: (iv) 13 de
diciembre de 2017, Rad. 2015-00473-01, los cuales en su

orden senalan lo siguiente:

(i) De la interpretacion arménica de los articulos 828, numeral
4, y 860 del E.T. se desprende que en el caso de devoluciones
con garantia, el acto que determina la responsabilidad del
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garante y la exigibilidad de la obligacion a su cargo es la
resolucion que declara la improcedencia de la devolucion y
ordena el reintegro.

Asi, es acertada la decision del Tribunal, en cuanto concluye
que, al no haberse notificado a la demandante, en calidad de
garante de la Compania Palmatex Ltda, la resolucion que le
impuso a esa compania la sancion por devoluciéon
improcedente, no le era exigible a la empresa garante, pues
estaba demostrado que el titulo ejecutivo no se conformé en
debida forma”.

(ii) El acto que determina la responsabilidad del garante y la
exigibilidad de la obligaciéon a su cargo es la resolucion que
declara improcedente la devolucién y ordena el reintegro.

(iii) La resolucién sancién por devolucién improcedente debe
notificarse al garante para que sirva como fundamento de
cobro. Se recuerda que en el caso de las devoluciones con
garantia la resolucién sancién se debe notificar a la compania
aseguradora para que pueda ejercer sus derechos de defensa
y de contradiccion y para que, en los términos del articulo 829
del Estatuto Tributario, ese acto administrativo quede
ejecutoriado frente al garante y pueda servir de fundamento
del procedimiento de cobro coactivo.

En efecto se reitera que el acto que determina la
responsabilidad del garante y la exigibilidad de la obligacion
a su cargo es la resolucion que declara la improcedencia de la
devolucion y ordena el reintegro.

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

Ademads, disponia que si dentro del término de vigencia de la
garantia, que era de dos anos, la administracién notificaba la
liquidaciéon oficial de revision, el garante respondia
solidariamente por las obligaciones garantizadas y por la
sancién por devolucidon improcedente. Estas obligaciones se
hacen efectivas una vez queden en firme, ante la
administracion o la jurisdiccion, la liquidacion oficial o la
sancion por improcedencia de la devolucion.
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(...)

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

De manera que los argumentos en que se soporta la
demanda “carecen de validez”, particularmente cuando propone
como defecto la falta de aplicacion del articulo 1077 del C. de
Co, basado en que la existencia del siniestro se demostré con
la “no conformidad entre las normas relativas a la devolucién y el tramite
particular de cada devolucion”y “la cuantia del mismo (dictamen pericial

en firme)...” y que el incidentante (DIAN) cumplié con su carga’.

La ocurrencia del siniestro, como lo determina el art.
860 del E.T. de esa época y los lineamientos senalados en la
jurisprudencia antes citada, lo constituye la resolucion
sancién. Al no contar con ella por omision de la misma
entidad demandante, no puede pedir ahora que se entienda
equivocado el fallo judicial y que se case por falta de
aplicacion. Si la DIAN no aporto las resoluciones sanciones,
no estructuro y no demostro la ocurrencia del siniestro ni la
cuantia del mismo. En esa medida el juez del incidente

resolvio acertadamente en primera instancia.

Es oportuno demostrar la desorientacion de la demanda
de casacion, en el sentido de afirmar que la cuantia del
siniestro la conforma el dictamen pericial que presento en el

incidente de reparacion. Apreciacion que se sale del contexto
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legal, pues para predicar la existencia de un siniestro en
materia de seguros, se requiere demostrar que el mismo
acaecio en la vigencia de la poliza y para el momento en que
se nos vincula al incidente, el término de prescripcion estaba

superado.

La DIAN es tan conocedora de la omision en la que
incurri6 al no expedir los actos administrativos que
constituyeran los siniestros que solicita en su incidente de
reparacion en la pretension numero 3, que el despacho

declare su ocurrencia.

Siendo la DIAN la parte asegurada y beneficiaria del
contrato de seguro, es esa entidad la unica legitimada para
declarar la ocurrencia del siniestro a través del acto
administrativo correspondiente, y por ello mal podia

solicitarse al juez un acto propio de su competencia.

De otra parte, tampoco existe una indebida
interpretacion del art. 1083 del C. de Co ya que el fallador de
22 instancia también de forma acertada, decididé exonerar a
las companias de seguros por “falta de interés asegurable del

asegurado, puesto que no hubo actividad comercial de exportacion”.

A pesar de la claridad y legalidad anterior, para el
demandante afirmar que la sentencia es equivocada, se
sustenta en un concepto equivocado del interés asegurable,
cual es la de considerar que el mismo esta contemplado en el

art. 1083 del C. del Co, “olvidando las demds normas que lo regulan
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y asi de forma errada, da a entender (...) que es el patrimonio o relacion
de contenido econdémico de la DIAN el que en ultimas tiene el interés

asegurable por ser asegurados y beneficiarios en las pélizas”.

Sin embargo, siendo las tnicas partes del contrato del
seguro el tomador y el asegurador® y el interés asegurable un

elemento esencial del contrato de segurol®, “la falta del interés

asegurable determina la ausencia de contrato de seguro y por ende

surge la exoneracion de responsabilidad del asegurador, como asi fue

declarado judicialmente”.

La sentencia ademas puso de presente que el asegurado
no ejecuto ninguno de los actos para los cuales fue celebrado
el contrato de seguro, ni pensoé en ejecutarlos. Luego, ante la
ausencia de contrato de seguro por inexistencia de interés
asegurable del asegurado, resulta ajustado a derecho el fallo
demandado y por ello improcedente la prosperidad de la

demanda de casacion.

6.3. Axa Colpatria Seguros S.A.

Senala que el demandante no tiene “legitimaciéon en la
causa”, entendiéndose como “el interés que le puede asistir para
debatir lo discutido en el tramite que dio origen a la sentencia atacada’,

por los siguientes motivos:

(i) En el caso de estudio, si bien la apoderada de la DIAN

interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de

? Art. 1037 del C.de Co.
10 Art, 1045 del C. de Co.
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primera instancia, “los argumentos esgrimidos como sustento ante el
juzgador de segunda instancia no contenian un reproche serio y fundado

contra las motivaciones de la decisién tomada por el a quo”. El
Tribunal procedio a hacer el estudio del caso, en razoéon a que
el apoderado de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado si ataco la sentencia y por lo mismo;

(ii) Falta congruencia entre el recurso de apelacion
incoado por la DIAN en contra de la sentencia del a quo y la
demanda de casacion, lo cual conlleva a una carencia del

presupuesto procesal.

De otra parte, en relacion con el articulo 860 del E.T.,
la demanda ofrece una interpretacion que rebasa el texto

mismo del articulo.

El articulo 860 del E.T., no da alternativa a la DIAN de
expedir o no expedir el acto administrativo en el cual se
declare  improcedente la  devolucion realizada al
contribuyente y mucho menos permite que ese acto
administrativo no le sea notificado al asegurador que ha
expedido la poliza. El legislador fue claro y contundente al
establecer que si la DIAN, luego de analizar la devolucion que
le hizo al contribuyente que alleg6 la poliza, encuentra que la
devolucion no era procedente, ésta debia emitir la liquidacion
oficial de revision y notificarla al garante para que éste sea
solidariamente responsable, quien podra agotar los recursos

a que haya lugar e incluso acudir al medio de control de
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nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion

contenciosa administrativa.

La norma no contiene la hipotesis que se propone en la

demanda. “En materia tributaria las regulaciones son expresas y no
pueden derivarse obligaciones para los contribuyentes o sus garantes de
interpretaciones extensivas”. “El contenido del articulo es claro en

senalar un término de dos anos para hacer efectiva la pdliza y con la

conducta de la DIAN de acudir al incidente de reparacion integral se esta

transgrediendo ese plazo perentorio establecido en la ley”.

Cuando la norma indica “la garantia de que trata este articulo
tendrd una vigencia de dos anos”, se hace referencia al término en
que la poliza operara como garantia de las eventuales
obligaciones que se deriven de la devolucion que se haga al

contribuyente.

Por su parte, cuando indica que “si dentro de este lapso la
Administracion Tributaria notifica liquidacién oficial de revision, el
garante sera solidariamente responsable por las obligaciones

garantizadas, incluyendo el monto de la sancién por improcedencia de

la devolucion”, se establece la consecuencia que se deriva a un
tercero por la expedicion y notificacion de la liquidacion

oficial de revision.

De admitirse que el articulo 860 del Estatuto Tributario
solo regula los casos en que se emite liquidacion oficial, mas
no los casos en que ésta no se emite, llevaria a que se
presente un vacio legal y una obligacion irredimible a cargo

de la aseguradora, la que estaria obligada a afectar la péliza
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sin que medie la resolucion que indique las razones que
conllevan a tal afectacion y la cuantia de la misma de manera
indefinida en el tiempo. Es decir que la DIAN podra hacer el
cobro en el momento que quiera, sin que medie un
procedimiento legal en el que la aseguradora pueda ejercer
su derecho de defensa, agotar los recursos necesarios y
acudir ante el juez competente para que se dirima cualquier

controversia respecto del valor pretendido por la DIAN.

Al respecto cabe preguntar ¢En qué normativa se
encuentra regulado el otro procedimiento que la DIAN alega
se puede dar para afectar la poéliza sin que sea necesaria la
expedicion de la liquidacion oficial? ¢Si no existe liquidacion
oficial, como se determina el monto de la obligacion a cargo
del contribuyente y el garante? Como puede el garante
ejercer el derecho de defensa si no existe acto administrativo
frente al cual ejercer la via gubernativa? ¢Qué ocurre con la

solidaridad predicada en el articulo 860 del E.T.?

Si no existe norma que regule el otro tramite indicado
por la DIAN, debe concluirse que no es posible su ejercicio,
en virtud del articulo 6 de la Constitucion Politica, por el cual
los servidores publicos sb6lo pueden realizar las acciones

autorizadas en la ley. “Al confrontar el articulo 853 del E.T. puede

constatarse el imperativo que dicha norma le impone al jefe de la unidad
de devoluciones de proferir actos para ordenar, rechazar o negar las

devoluciones, estudiando y verificando las mismas y profiriendo los

actos administrativos que las normas posteriores regulan”.
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Si para afectar la poliza el acto administrativo requerido
para ello puede darse dentro del tramite del incidente de

reparacion integral, “;:En qué momento podra la aseguradora o el
garante agotar la via gubernativa? ¢Este tipo de recursos deberd
ejercerlos ante el juez que tramita el incidente de reparacién integral,

segun la teoria de la DIAN? Claramente esto conlleva un rompimiento de

la divisién de poderes establecida en la norma Superior”.

La Unica manera de “hacer efectiva la péliza” es con el

procedimiento senalado en el articulo 860 del E.T. y “como no
existio liquidacion oficial proferida por la DIAN, la oportunidad para
afectar la pdliza precluyé por la conducta pasiva de los funcionarios de
esta entidad y esta no puede revivirse con el incidente de reparacion
integral ni con un indebido tramite de casacion, la tnica opcion que tiene
la DIAN es repetir contra los funcionarios que omitieron cumplir las

funciones de su cargo”.

Recuerda que el Tribunal realizé un analisis normativo
y jurisprudencial que le permitioé arribar a la conclusion a la
que llegd “trayendo a colacién una sentencia del Consejo de Estado,

proferida en el proceso tramitado bajo el radicado No.

54001233300020130030501”, en la cual se indico:

“(...) el siniestro cubierto por la garante ocurre con la expedicion
de la resolucién sancién, y en ese momento nace el interés y la
legitimacion del garante (compania de seguros) para actuar en
el procedimiento que se adelanta ante la Administracion, pues
en ese acto administrativo se declara la improcedencia de la
devolucion y se ordena el reintegro a que haya lugar.

Al respecto, la Sala precisé En efecto, la sala ha dicho que el
articulo 860 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los
hechos, preveia que cuando el contribuyente presentaba con la
solicitud de devoluciéon una garantia a favor de la Nacioén, por
un valor equivalente al monto objeto de devolucion, la
Administracion debia entregar el cheque, titulo o giro dentro de
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los cinco dias siguientes. Si dentro del término de vigencia de la
garantia, que era de seis meses, la Administracién practicaba
requerimiento especial o notificaba del pliego de cargos para
imponer la sancién por devolucion improcedente, el garante
respondia solidariamente por las obligaciones garantizadas y
por la sancién por devolucion improcedente establecida en el
articulo 670 del Estatuto Tributario, con los intereses
correspondientes. Estas obligaciones se harian efectivas una
vez quedara en firme la liquidacién oficial o la sancion.

De la interpretacion armonica de los articulos 828 (4) y 860 del
Estatuto Tributario se desprende que en el caso de devoluciones
con garantia, el acto que determina la responsabilidad del
garante y la exigibilidad de la obligaciéon a su cargo es la
resolucion que declara la improcedencia de la devolucion y
ordena el reintegro. Para que dicho acto administrativo pueda
servir de fundamento para el cobro coactivo debe estar
ejecutoriado, esto es, que se cumpla respecto de él alguno (sic)
los presupuestos de que da cuenta el articulo 829 ibidem.”

El Tribunal también cito la decision
25000232700020120050901, en la cual el Consejo de
Estado considero lo siguiente:

“Asi pues, cuando ocurre el “siniestro” que estaria constituido por
la resolucién que impone la sancién o por la ejecucion forzosa de
la sancién dentro del proceso coactivo administrativo, es cuando
surge el interés o legitimaciéon de las companias aseguradoras
para actuar dentro del proceso que se surta ante la
administracion tributaria y/o demandar, ante la jurisdiccion

contenciosa administrativa los actos que ella expida, en el limite
de cobertura de la péliza de seguro”

De lo anterior se sigue que el Tribunal realizo una
correcta interpretacion y aplicacion del articulo 860 del

Estatuto Tributario.

Frente al cargo segun el cual, el Tribunal hizo una
interpretacion errada de los articulos 1045, 1072, 1080,1083
del Codigo de Comercio y la aplicacion indebida del articulo

1055 idem, senala que el fundamento de la sentencia no gir6
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“en torno al contrato de seguro”, 1o cual constituye obiter dicta,
sino en lo relacionado con el articulo 860 del Estatuto
Tributario -ratio decidendi-, en respuesta a los argumentos
ofrecidos por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, por cuya situacion “el cargo predicado por el casacionista
deje de tener peso juridico” y, por lo mismo, esta llamado a no

prosperar.

Otro de los reproches al fallo proferido por el Tribunal
es la no aplicacion del articulo 1054. Segun el demandante
el ad quem entendio que el riesgo asegurado presuponia la
expedicion del acto administrativo que debia expedir la DIAN,

lo que no debio exigirse.

No existio falta de aplicacion del articulo 1054, sino
contrariamente fue aplicado. La norma es clara al indicar que
la realizacion del riesgo asegurado genera la obligacion del
asegurador de pagar la indemnizacion, ante lo cual el
Tribunal se dio a la tarea de revisar la podliza que se habia
expedido y se percatdé que la misma se rige por una
regulacion especifica, en la cual el riesgo que cubre la
aseguradora es el que el tomador del seguro no cumpla la

normatividad tributaria que regula las devoluciones.

El Tribunal verifico con la prueba recogida en el
incidente la falta de expedicion del acto administrativo a
cargo de la DIAN, por lo cual no se concretizo la realizacion

del riesgo asegurado.
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En relacion con la no aplicacion del articulo 1077 del
Codigo de Comercio, omite la DIAN tener en cuenta que el
siniestro para estas polizas no se demostraba afirmando que
el contribuyente incumplio las normas, sino que debia
demostrarlo generando un acto administrativo dentro de un
periodo de 2 anos, tal y como lo senala el articulo 860 del
Estatuto Tributario, cuyo acto debia notificarsele a cada

asegurador.

El Codigo de Comercio para los seguros en general,
regula que el asegurado le reclame al asegurador y le
acompane las pruebas del siniestro y la cuantia, pero para
esta poliza, se senaldo un procedimiento especifico para
formular la reclamacion en el Estatuto Tributario, el cual no
fue adelantado por la DIAN y, por lo mismo, no fue acreditado

el siniestro ni su cuantia.

Respecto del aducido caracter inmodificable de los
articulos 1054 y 1072 del Co. de Co., el Estatuto Tributario
reglamento para los casos de devoluciones solicitadas por los
contribuyentes, la expedicion del seguro de cumplimiento de

disposiciones legales y “seriala el procedimiento para tramitar la

reclamacion ante el asegurador, dejando de lado la reclamacion

establecida en el Cédigo de Comercio”.

Entonces la regulacion del Codigo de Comercio no se
vario por el mero querer del asegurador o del ad quem, sino

por la existencia de una norma especial.
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Respecto del segundo cargo, se insiste, no fueron las
normas de seguros las que sirvieron al ad quem para proferir
su sentencia, pues el asunto se resolvio con el contenido del
articulo 860 del Estatuto Tributario y la jurisprudencia del

maximo organo de lo contencioso administrativo.

En igual sentido ocurre con las consideraciones
esgrimidas respecto al supuesto error en la aplicacion del
articulo 860 del Estatuto Tributario. La casacionista le quiere
dar a la expresion “si” un alcance que no tiene. Que el
Tribunal no le haya dado ese sentido que ella quiere no se
constituye en un error de aplicacion; el operador juridico esta
en la libertad de aplicar las normas al proferir su decision y
no puede calificarse como errada cuando no corresponde al
sentido o aplicacion que una parte quiere darle, maxime

cuando propone rebasar su sentido.

Vale mencionar que con los argumentos esgrimidos en
este reproche la casacionista incurre en error de técnica, toda
vez que en el primer cargo alega la indebida interpretacion
del articulo 860 ibidem y ahora invoca un error en la
aplicacion. Por tanto, la Sala debe inhibirse de estudiar los

argumentos repetitivos que plantea en el cargo segundo.

No obstante lo anterior, para el evento en que se
considere pertinente el estudio del mismo, debera tener en
cuenta la Sala que el argumento medular que llevo al
Tribunal a no imponer a los aseguradores la obligacion

indemnizatoria fue la aplicacion correcta del articulo 860 del
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Estatuto Tributario, en el cual se fij6 un procedimiento
especifico para afectar la poliza de cumplimiento de
disposiciones legales que el contribuyente otorgo6 al recibir la
devolucion de la DIAN; procedimiento que, indefectiblemente,
conlleva la expedicion de un acto administrativo en el cual se
senalan las razones por las cuales no procedia la devolucion
y se realiza la liquidacion oficial, senalando el monto de la
obligacion y que necesariamente debe notificarse al
asegurador para que surja la obligacion tal y como lo ha

indicado el Consejo de Estado.

La impugnante para darle el alcance perseguido al
articulo 860 del Estatuto Tributario, indica que el
correspondiente inciso regula el evento en que dentro de los
dos anos se lleve a cabo el procedimiento administrativo y se
notifique la liquidacion oficial de revision al garante, con lo
cual éste es solidariamente responsable, pero que pueden
existir otros eventos en los cuales el garante también deba

responder.

Esto es contrario al texto mismo de la norma, la cual no
regula la hipotesis que plantea la casacionista, porque el
efecto de no proferir el acto administrativo citado es la
preclusion de la oportunidad para vincular al asegurador y/o

hacerle exigible la obligacion.
Pretender darle un alcance diferente es buscar extender

su contenido a hipoétesis no reguladas. La solidaridad para

que exista debe tener fundamento en una norma y en la
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hipotesis que pretende la DIAN, brilla por su ausencia en el

Estatuto Tributario.

En relacion con el tercer cargo, el mismo es
incompatible con los anteriores, los cuales suponen estar
conforme con la declaracion factica, situacion por la cual

debe desestimarse.

No obstante, precisa que, conforme con lo dispuesto en
el articulo 29 del Codigo Penal, en esta materia no se
investiga a la persona juridica, sino al representante legal de
ésta, quien puede ser considerado como autor de la conducta

punible.

Si bien los tomadores de los seguros de cumplimiento
de disposiciones legales eran las personas juridicas, quienes
incurrieron en las conductas delictivas fueron sus

representantes legales.

El Tribunal ademas si valoré las podlizas que el
casacionista le enrostra no haber apreciado, y las tuvo en
cuenta para llegar a la conclusion de que se habia omitido
por parte de la DIAN el tramite exigido por el Estatuto

Tributario para hacerlas responsables.

Recordd que, en la clausula 3.9.2. de las condiciones
generales relacionada con la formalizacion del reclamo, se

pactdo que “para dar cumplimiento al articulo 1077 del Cédigo de

Comercio, el asegurado debera notificar a Colpatria de acuerdo a la ley,
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el acto administrativo que declare el incumplimiento de la respectiva
devolucion legal a cargo del afianzado. Colpatria tiene derecho a
interponer los recursos legales que considere procedentes contra el acto

administrativo que declare la ocurrencia del siniestro.”

De otra parte, en relacion con las resoluciones de
devolucion expedidas por la DIAN, por medio de las cuales
ordeno la devolucion solicitada por cada contribuyente previo
al otorgamiento de la respectiva poliza; la demanda no indica
alguna indebida valoracion. Estas resoluciones, y asi podra
constatarlo la Sala, s6lo senalan que cada contribuyente
presento la solicitud de devolucion de IVA con presentacion
de la poliza, motivo por el que se hizo la devolucion inmediata

del dinero a favor del contribuyente.

Ninguna de esas resoluciones analiza la procedencia o
no de la devolucion, pues este tipo de estudios se realizan
cuando la DIAN profiere el acto administrativo que define la
improcedencia de la devolucion y hace la liquidacion oficial,
y como en todos los casos materia del incidente la DIAN no

profirio ese acto administrativo, tampoco hizo dicho estudio.

6.4. La Fiscalia.

Senala el delegado como, a pesar que el objeto material
de los injustos recay6 sobre dineros publicos, la
interpretacion del Tribunal se ofrece “como la mas juridica”, en
tanto preserva principios y valores de jerarquia superior

como los de buena fe y orden justo, y al mismo tiempo “excluye
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el dolo como ‘riesgo asegurable’” o fuente generadora de riqueza;
aspectos transversales en la sentencia atacada, que en
sintonia con la regulacion de los elementos esenciales del
contrato de segurosl!!, imposibilitan la vocacion de
prosperidad de las pretensiones indemnizatorias de la

victima.

En relacion con el articulo 860 del Estatuto Tributario,
indica que la autoridad administrativa representada por la
DIAN, en su momento debio ejercer los mecanismos legales
(cobro coactivo) a su alcance y proferir previamente las
actuaciones administrativas de requerimiento especial,
liquidacion oficial o la resolucion sancion a que hubiere lugar
con miras a “hacer exigible el pago de las poélizas” que
garantizaban el cumplimiento de las disposiciones legales
respecto de las reclamaciones tributarias, para cuyo
proposito a la DIAN le bastaba verificar el caracter irregular
o indebido de las devoluciones efectuadas a los
contribuyentes, sin necesidad de agotar o atenerse a las

contingencias de un proceso penal para tal efecto.

La Corte Constitucional “aclaré la interpretacion de esa

normativa (...), en el sentido de que dicho proceder constituye una

garantia encaminada a evitar que el erario sufra un detrimento a causa

de devoluciones indebidas de dinero a los contribuyentes”. De donde
se sigue, en este caso, que la Administracion estaba
compelida a surtir prontamente los mecanismos

administrativos, los cuales garantizan el debido proceso.

11 Articulo 1045 del Codigo de Comercio.
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Aclara, sin embargo, que en el incidente de reparacion
las partes también pueden “ejercer su derecho a la defensa y al
debido proceso”; pero, para mayor eficacia de los fines

constitucionales y procesales proclamados, la DIAN debe

“ejecutar en forma primigenia Yy preferente, esos mecanismos

administrativos previstos en la legislacién tributaria”.

En punto del articulo 1045 del Codigo de Comercio,
destaca como el “riesgo asegurable” es uno de los requisitos
esenciales del contrato de seguro, y su significado se
comprende mejor si se le vincula con el patrimonio
economico que pudiere verse afectado dentro de esa relacion

contractual.

Por su parte, el “interés asegurable” corresponde a una

situacion en la que “la realizacién del riesgo —ocurrencia del siniestro-
repercute negativamente en la hacienda (sic) de una persona, y
precisamente a través del seguro lo que se busca es conjurar dicha
afectacion de forma anticipada. Asi, el riesgo asegurable se predica mas
del evento incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del

tomador, del asegurado o del beneficiario, cuya realizacion (siniestro)

deriva la obligacion reparadora por parte del asegurador”.

Acota que “el hecho de que la improcedencia de las devoluciones
fuere el resultado de conductas delictuales, perpetradas por agentes
vinculados al tomador y al asegurado, no implica en si mismo la
anulaciéon del contrato de seguros por ausencia del riesgo asegurado,
pues dichas eventualidades también se encuentran previstas como
probables dentro de la misma legislacion, especificamente en el articulo

670 del Estatuto Tributario; lo que conlleva {(...), una vez demostradas
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tales ilicitudes, a consecuencias juridicas diferentes respecto de la

sancion y responsabilidad de las partes en esas contrataciones, maxime

st estas obraron con dolo o mala fe”.

Habiéndose demostrado el entramado criminal

desplegado por los infractores, “no puede pretenderse ahora, bajo
p p 7

ese conocimiento de causa, la condena irrestricta a los terceros de buena

fe que participaron en dichas negociaciones, respecto del pago de los

hechos siniestrados en forma preconcebida y deliberada por los
sentenciados (...), las ilicitudes cometidas por los infractores no pueden

ser constitutivas en modo alguno del riesgo asegurado, toda vez que ello

contraria los principios y valores de buena fe y equidad que proclama la

Constitucion Politica”.

En relacion con el articulo 1055 del Codigo de
Comercio, en punto de la inasegurabilidad de los actos
potestativos del tomador, asegurado o beneficiario, asi como

el dolo y la mala fe, se debe tener en cuenta que “la presuncién

de buena fe que se espera de las distintas partes intervinientes en el
contrato de seguro, impide predicar aqui que las companias en cuestion
hubieren propendido por asegurar estos eventos delictuales, pues muy
seguramente de haber conocido lo que se fraguaba al interior de las

mismas hubieren optado por no emitir las poélizas correspondientes,

conforme las restricciones de que trata el articulo mencionado”.

Lo que se asegura con el contrato de cumplimiento de

disposiciones legales es “el riesgo econémico producto de la
inobservancia de la ley en relaciéon con el tramite de las devoluciones
tributarias declaradas luego como improcedentes, lo que no
necesariamente se traduce en un subterfugio criminal al interior de las
mismas, aunque en un primer momento las pélizas sean exigibles e

incluso pagadas a favor de la entidad asegurada, con independencia de
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sus causas y que esta sea descubierta después, y menos aun si el dolo

o temeridad se predican de algunos agentes vinculados con alguna de

las partes de esa triada contractual”.

Es asi como el articulo 1058 del Codigo de Comercio
preceptia que el contratante tiene la carga de “declarar
sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del
riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador”,
porque de lo contrario, la reticencia o inexactitud sobre estos
aspectos, siempre que sea dolosa, “producira la nulidad relativa

del seguro”.

6.5. Ministerio Publico.

En el cargo primero, el problema juridico a resolver en
el sub examine, se contrae a dilucidar si el fallo esta incurso
en interpretacion erronea del articulo 860 del Estatuto
Tributario, asi como la indebida interpretacion y falta de
aplicacion del articulo 1055 del Codigo de Comercio,
referidas a las reclamaciones sobre polizas que amparan los

tramites de devolucion del IVA.

El fallo destaco que no se probo la existencia del
perjuicio asociado de manera directa a la resolucion sancion,
ante la carencia del acto administrativo por medio del cual se

debia reconocer el siniestro.

Indico la sentencia que “en algunas” polizas

especialmente las que expidieron la Compania Aseguradora
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de Fianzas S.A. CONFIANZA y Seguros del Estado S.A., “se

estableci6 que se entendia causado el siniestro a la ejecutoria de la

resolucion administrativa que declara el incumplimiento que ampara la

respectiva poliza”. Es decir, que dentro de la autonomia de la
voluntad que gobierna los negocios de los particulares, y asi
lo acepté la DIAN, se pactdé que la obligacion de la
aseguradora surgia, “si y solo si” la autoridad tributaria
expedia el acto administrativo que declara improcedente la

devolucion.

El Tribunal no incurrio en el yerro alegado por la
censura, pues en sentencia del Consejo de Estado -radicado
2012-00509-01 (19879)-, se indica que con la liquidacion
oficial de revision se entiende configurado el ‘siniestro’y nace
la obligacion de la aseguradora de pagar la suma liquidada
y, si se trata de deudor solidario, con mayor razon. No puede
perderse de vista que el propio articulo 860 del Estatuto
Tributario dispone que si en los dos anos de vigencia de la
garantia, la Administracion Tributaria notifica el
requerimiento especial o el contribuyente corrige la
declaracion, el garante sera solidariamente responsable por
las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto de las

sanciones por improcedencia de la devolucion.

La reparacion del dano en el incidente de reparacion
parte de que la fuente de obligacion se encuentra acreditada
al existir sentencia condenatoria que declara la

responsabilidad penal del procesado, lo cual faculta a la
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victima para iniciar el tramite incidental en pro de encontrar

satisfechas sus pretensiones indemnizatorias.

Es asi como este mecanismo ya no encuentra su eje
gravitacional en el compromiso penal de la persona, sino en
su responsabilidad civil como producto de la conducta

delictiva. “Ahora, la reparacion integral a la victima abarca, ademds

de los derechos a la verdad y la justicia, la reparacién, la cual, tomada
en su perspectiva econémica, contiene la retribucion de los perjuicios
materiales y morales. Por todo esto (sic), ‘se ofrece didfana, la
negligencia de la DIAN, pues no adelanté el debido proceso interno para
proceder a declarar el siniestro como se lo exigian las normas especiales

del Estatuto Tributario (art. 860 E.T.), lo cual era requisito sine qua non”.

En segundo cargo el demandante censuro la sentencia
del Tribunal, por aplicacion indebida del articulo 1055 del C.
de Co. y del inciso segundo del articulo 860 del Estatuto

Tributario.

Sin embargo, no le asiste razon pues la sentencia de
segundo destac6 con acierto, que ninguna entidad
aseguradora puede asegurar el dolo ni la culpa grave, pues
ello no solo constituye objeto ilicito, sino que desconoce uno
de los elementos sin los cuales no podria existir el contrato
de seguro, que hace referencia, como es légico en esta clase

de contratos, al interés asegurable.

Es asi como la Sala de Casacion Civil, en el Expediente

No. 68001 310300120CC0031101, indico que “en materia de

seguros, la culpa grave -al igual que el dolo- constituye una situaciéon
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excluyente ab initio de la cobertura asegurativa, razén por la cual en lo
concerniente a su estructuracion ostenta ciertos rasgos objetivos, que no
pueden desdenarse, ya que aun cuando no puede negarse que la culpa
esta configurada como ingrediente de una conducta, lo cierto es que
igualmente opera como presupuesto constitutivo de una exclusion del
amparo, proyectado conforme a las reglas de la técnica aseguradora que

gobierna lo relativo a la delimitaciéon del riesgo”.

Adicionalmente, en relacion con el interés asegurable,
el articulo 1083 del C.Co. senala que es asegurable “todo

interés licito” y susceptible de estimacion en dinero. “Es decir, en

concordancia con lo estatuido por el articulo 1055 ibidem, dicho interés
asegurable estriba en la relacién de cardcter econémico o pecuniario de
origen licito que ostenta el asegurado sobre un bien o sobre un derecho
estimable en dinero, cuyo dominio, uso o aprovechamiento resulte
amenazado por uno o varios riesgos, pero lo que no se podia asegurar
era precisamente un interés ilicito, como lo pretendian hacer los
procesados, de quienes se probd por los fallos de instancia, actuaron
dolosamente frente a la reclamaciéon de unas cuantiosas e ilegitimas

devoluciones de IVA ante la DIAN”.

En relacion con el tercer cargo, el Tribunal destaco que
el contrato de seguro no nacié a la vida juridica, pues las
personas y empresas tomadoras de los mismos actuaron de
mala fe, ya que de antemano sabian sobre la defraudacion
que estaban ejecutando, pues lo cierto es que no hubo
ninguna actividad comercial de exportacion, y aun asi
actuaron protervamente para lograr obtener
fraudulentamente unas devoluciones del impuesto del valor

agregado, IVA, sobre exportaciones ficticias.
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Segun se relaciono en los fallos de instancia, a través de
las reclamaciones efectuadas en que anexaron documentos
falsos, mismos que fueron avalados por los representantes
legales y revisores fiscales de dichas empresas reclamantes,
se constituyeron dichas garantias de manera dolosa a favor
de la DIAN, con el propodsito de inducir en error y defraudar

a la entidad recaudadora.

Fue a través de las resoluciones para las devoluciones
de IVA por parte de la DIAN, como se destaco por parte del
juez de primera instancia, que se realizaron las cuantiosas
erogaciones entregadas por el fisco, dinero que fue recibido
fraudulentamente por parte de los procesados, lo cual genero
un detrimento patrimonial para el Estado y fue objeto de la
sentencia condenatoria base del incidente de reparacion

integral contra los enjuiciados.

El Tribunal senalé que el haber adquirido los
procesados las podlizas de manera dolosa, faltaban al
principio de buena fe inmerso en toda clase de contratos, el
que ademas se presume y que para el contrato de seguro la
buena fe cobraba especial relevancia, toda vez que los
asegurados adquirieron una poliza para cubrir un evento en

el que no importaba la ocurrencia del siniestro.

Por todo lo anterior el fallo del Tribunal no incurrié en
los yerros que le atribuye la censura, y no procede casar la
sentencia, toda vez que la valoracion juridica efectuada por

el ad quem no condujo, desde este estricto punto de vista, a
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desbordar el entendimiento propio de las normas aplicables
al caso concreto, por lo que es juridicamente correcta la

decision de segunda instancia.

6.6. Los civilmente responsables.

La defensa de Juan Fernando Serna Villa, Hugo
Fernando Gravini Gonzalez y Jhon Jairo Carvajal Gutiérrez,
indico guardar silencio, como quiera que el debate especifico
de casacion, esta delimitado a aspectos respecto de los cuales

sus prohijados carecen de interés.

VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

7.1. Cuestiones previas.

7.1.1. Alega Axa Colpatria Seguros S.A. que la DIAN
carece de interés para recurrir en casacion, pues sus
planteamientos no tienen unidad tematica con lo
manifestado por la misma entidad ante el Tribunal, toda vez
que la sentencia impugnada fue producto de la apelacion
promovida por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, mas no por la formulada por aquélla con argumentos

que no atinaron a controvertir los motivos de la sentencia.

Conforme con el articulo 610 del Cédigo General del
Proceso, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
(ANDJE) esta facultada para actuar como apoderada, o como

interviniente en todas las jurisdicciones “en cualquier estado del
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proceso” en los asuntos “donde sea parte una entidad ptblica” O
donde se considere necesario defender los intereses

patrimoniales del Estado.

El paragrafo 1° del mismo articulo, establece que
cuando la ANDJE actua como interviniente, podra proponer
excepciones previas, de meérito, “coadyuvar” la demanda u
oponerse, aportar pruebas, solicitarlas, intervenir en su
practica, interponer recursos ordinarios y extraordinarios,
llamar en garantia, solicitar medidas cautelares o su
levantamiento sin prestar caucion, impugnar las
providencias, incluidas las que aprueban acuerdos
conciliatorios o que terminen el proceso por cualquier causa

y, en general, cuenta con “las mismas facultades atribuidas

legalmente a la entidad o entidades ptblicas vinculadas como parte en

el respectivo proceso”.

De lo expuesto se sigue que las actuaciones en el
incidente de reparacion tanto de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales en calidad de victima y en beneficio del
interés publico que representa, como las desplegadas por la
ANDJE a favor de la misma parte y en procura de idéntico

interés, constituyen unidad de defensa.

Por tanto, resulta irrelevante si la apelacion fue
promovida directamente por la victima o por la Agencia
legitimada para defenderla, maxime cuando ésta no solo
promovio el recurso de apelacion, también suscribio la

demanda de casacion en la cual expreso su voluntad de
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coadyuvarla y acoger “plenamente su argumentacion, solicitudes y
demdas contenidos de la misma”, en ejercicio de su prerrogativa
para actuar en cualquier estado del proceso con las mismas

facultades atribuidas a la DIAN.

De otra parte, cabe precisar que con la admision de la
demanda  fueron  superados sus defectos logico
argumentativos, pues pese a las deficiencias de esa
naturaleza, se advierten comprensibles sus
cuestionamientos sustanciales. Por tanto, la Sala no se
pronunciara respecto de senalamientos dirigidos contra la

correccion formal del libelo.

7.1.2. En relacion con la competencia del juez penal
para resolver sobre la responsabilidad contractual de las

aseguradoras vinculadas a este tramite, cabe precisar que:

(i) En el proceso incidental instituido -en los articulos 102
y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal de 2004- tanto las
victimas como el condenado penalmente -o su defensor-
pueden pedir que se convoque a los terceros civilmente

responsables!2,

(ii) Conforme con el articulo 108 idem, comprendido en
armonia con las sentencias C-423 de 2006, C-425 del mismo
ano y C- 409 de 2009 proferidas por la Corte Constitucional,

las companias aseguradoras también pueden ser vinculadas

12 Tnciso 2 del articulo 107 del C.P.P.

63



CUI 11-001-60-00000-2012-00299-01
Casacion N° 51168.
Incidente de reparacion. Dte: DIAN.

a la actuacion por solicitud de cualquiera de los sujetos
procesales antes mencionados para que respondan por la
indemnizacion pecuniaria que les corresponda, en virtud de
la cobertura amparada en contrato de seguro validamente

celebrado.

Esto por cuanto, de acuerdo con la ultima de las
providencias citadas, el incidente de reparacion es un
instrumento de justicia restaurativa mediante el cual se
propende por una solucion integral, eficaz, breve y oportuna
de reparacion, para hacer efectiva la indemnizacion por parte
de todos los obligados a ello o que “deban sufragar los costos de
tales condenas”, cuales son: el condenado, el tercero civilmente

responsable y “la aseguradora”.

Ademas, acorde con el articulo 11 del Coédigo de
Procedimiento Penal de 2004, la victima tiene derecho a una
“pronta e integral reparacién” de los danos sufridos, a cargo del
autor o participe del injusto “o de los terceros llamados a responder
en los términos de este Cédigo”y el Estado el deber de garantizarle

real acceso a la administracion de justicia.
7.2. Generalidades del contrato de seguro:

clasificacion, caracterizacion, partes, prueba y

elementos esenciales.
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(i) Los contratos comerciales de seguro son celebrados
por companias aseguradoras!3 que operan en el mercado con
animo de lucro. Esto los diferencia de otros tipos de
aseguramiento como los seguros sociales, contratos de

medicina prepagada y seguros mutuales!4.

De acuerdo con el articulo 1082 del Codigo de Comercio,
los seguros comerciales pueden ser de “darios” 0 de “personas”.
Los primeros a su vez —de interés para el presente proceso- pueden

ser “reales” 0 “patrimoniales”.

Los seguros de danos son aquellos en el que el interés
asegurable es la relacion economica apreciable en dinero, de
contenido patrimonial determinable y medible en especies

monetariasl!s.

(i) El contrato de seguro es un negocio juridico
consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion
sucesiva (articulo 1036 del Codigo de Comercio) y, por regla
general, de caracter indemnizatorio, particularmente en los

seguros de danos.

Que el contrato sea consensual significa que se
perfecciona por el solo consentimiento de las partes, sin que

deba ser vertido en documento o en alguna forma especifica.

13 Persona juridica comerciante.

4 En Colombia son contratos celebrados por cooperativas especializadas de seguros -
aseguradoras mutuales- que limitan sus servicios a sus miembros.

15 Andrés E. Ordofiez. Cuestiones generales y caracteres del contrato, lecciones de
derecho de seguros N°. 1., Bogotd, Ed. Universidad Externado, junio de 2001, P. 27.
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No obstante, cabe precisar que, de acuerdo con el
articulo 1046 idem, el contrato de seguro se prueba “por escrito

o por confesion”.

La prueba por escrito se refiere a documentos en los que
conste los elementos esenciales del contrato, la identidad de
las partes, asi como su consentimiento reciproco, mas no a
documentos ad sustantian actus porque, como viene de
verse, aquellos elementos del negocio juridico también
pueden acreditarse mediante confesion y, por lo mismo, el
que conste por escrito no es requisito de su existencia y

validez.

(iii) Conforme con el articulo 1037 del mismo Caodigo,
las partes en el contrato de seguro son: (a) el “asegurador”,
persona juridica que asume los riesgos, y (b) el “tomador”,
persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los

riesgos al primero de los mencionados.

No obstante, junto al “tomador” se encuentran tanto el
“asegurado” como el “beneficiario”. Estas denominaciones hacen
referencia a posiciones juridicas y todas bien pueden recaer
en una sola persona —o grupo de personas- o en diferentes
personas o grupos de estas, y sus caracteristicas no son
necesariamente idénticas en los distintos tipos de seguro

comercial.
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Concretamente en los seguros de danos (a) el “tomador”
es quien concurre con la aseguradora a formular las
manifestaciones reciprocas de voluntad que constituyen el
contrato, (b) el “asegurado” es el titular del interés asegurable
v (c) el “beneficiario” es el llamado a recibir la indemnizacion en

caso que ocurra el siniestro.

(vi) De acuerdo con el articulo 1045 del Codigo de
Comercio, los elementos esenciales del contrato de seguro
son (a) el interés asegurable, (b) el riesgo asegurable, (c) la
prima o precio del seguro y (d) la obligacion condicional a

cargo del asegurador.

La obligacion del asegurador en los seguros de danos
patrimoniales consiste en el pago de la indemnizacion una
vez se constituya la condicion positiva y suspensiva, cual es
la realizacion del siniestro. De manera que por regla general

aquella se hace exigible a partir de la ocurrencia de este.

No obstante, cabe precisar que, por ejemplo, en los
seguros de responsabilidad civil, conforme con el articulo
1131 del C. de Co., para la exigibilidad de la obligacion del
asegurador en necesario que, ademas del siniestro, la victima
del dano causado por el asegurado formule contra éste una

reclamacion judicial o extrajudicial.
De modo que si bien en el derecho comercial, en punto

de los contratos de seguro (i) el siniestro es requisito

necesario para la exigibilidad de la obligacion a cargo del
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asegurador y (i) la exigibilidad de esta puede surgir —aunque
no siempre- a partir de la ocurrencia de aquel; cada uno de
estos significantes tiene su respectivo significado ontoloégico,

con identidad propia y diferenciada.

El siniestro, por su parte, conforme con el articulo 1072
del Codigo de Comercio, es “la realizacién del riesgo asegurado”;
se refiere entonces a la ocurrencia del hecho darioso que se
estipula como condicion para el surgimiento de la obligacion
del asegurador. La exigibilidad de esta alude a la satisfaccion
de condiciones adicionales a partir de las cuales emerge su
responsabilidad contractual y el beneficiario queda
validamente facultado para pedir o reclamar el pago de la

indemnizacion.

En consecuencia, los conceptos de “siniestro” y
“exigibilidad” de la obligacion no son conceptos equiparables

ni sustituibles entre si.

(v) El interés asegurable, de acuerdo con la sentencia C-

269 de 1999, es el objeto del contrato de seguro, equivale a

“la relacion econdémica, amenazada en su integridad por uno o varios

riesgos, en que una persona se halla consigo misma o con otra persona,

o con otras cosas o derechos tomados en sentido general o particular”'®,
el cual presenta caracteristicas diversas segun se trate de

seguros de danos o de personas.

18 Tomado por la Corte Constitucional de OSSA G., J. Efrén. Teoria General del Seguro
- El Contrato. Editorial Temis Bogota-Colombia 1.991, pag.73.
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En los seguros de danos el interés asegurable es la
relaciéon econdémica que vincula a una persona o a un grupo
de personas —naturales o juridicas- a un determinado bien o
patrimonio -constitutivo del objeto sobre el que recae el
aseguramiento- y cuya situacion juridica es digna de

proteccion!”.

El objeto del contrato de seguro es entonces el interés
asegurable — es decir, la relacion econéomica antes mencionada- y el
objeto asegurado es simplemente el bien o patrimonio que

resultaria afectado al configurarse el siniestro.

Por su parte, riesgo es la posibilidad de un suceso
incierto -que de llegar a ocurrir resulta dafioso para quien tiene el

interés asegurable- el cual, por regla general no puede depender
“exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del

beneficiario” 'y cuya realizacion configura la condicion
convenida que da origen a la obligacion del asegurador. Los
hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles,
no constituyen riesgo y son, por tanto, extranos al contrato

de seguro (articulo 1054 del C. Co.).

El dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado o beneficiario, en
principio no son asegurables (articulo 1055 idem). Contrario

sensu, si son asegurables la culpa grave y el dolo o actos

17 Ordonez O, Andrés E. Elementos esenciales, partes y caracter indemnizatorio del
Contrato. Lecciones del Contrato de Seguro N° 2- Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2002. Folio 31.
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potestativos de personas que no constituye ninguna de
aquellas calidades, cual es el caso, por ejemplo, de los
seguros de hurto, cuyo acto constitutivo del siniestro sin
duda es doloso, pero no proviene del tomador, asegurado o

beneficiario.

No son asegurables las sanciones penales —incluidas las
pecuniarias- debido a los fines que las justifica. Tampoco las
sanciones de origen policivo, entre las que se cuentan las
impuestas por autoridades que ejercen funcion de policia
administrativa, toda vez que su imposicion también suelen

tener propositos de interés general.

7.3. El seguro de cumplimiento.

Esta especie de aseguramiento es una variante del
seguro de dano -patrimonial- regido por el “principio
indemnizatorio” consagrado en el articulo 1088 del Codigo de
Comercio, por el cual la obligacion de la aseguradora consiste
en resarcir al acreedor asegurado el perjuicio originado en el
incumplimiento del deudor -garantizado o “afianzado”-, hasta
maximo la suma amparada en la podliza. Se caracteriza en

que (i) es obligatoria su constitucion “cuando se celebra contratos
con entidades estatales”; (ii) “siempre es un contrato comercial sujeto a
las normas del Cédigo de Comercio” (iii) “sélo cobija obligaciones
contractuales o legales” y (vi) “el asegurado es la parte que sufrira el

riesgo del incumplimiento”!8.

8 Caracteristicas tomadas de Estudios sobre derechos de Seguro., Bogotd, Ed. Universidad
Externado de Colombia. Eds. Saul Sotomonto S y Tatiana Gaona C. 2018, P.162-164.
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Se diferencia de las demas modalidades de seguro de
dano en que (i) la poliza no es revocable por falta de pago de
la prima; (ii) debe ser aprobada por el asegurado; (iii) protege
el patrimonio del asegurado del incumplimiento de la
obligacion a cargo del tomador “afianzado” -en el quantum
convenido- y (iv) la aseguradora puede repetir contra éste, asi
como exigirle la constitucion de algun titulo, regularmente
pagaré abierto o cerrado, que opera como contragarantia
ejecutable en caso de que se haga exigible la obligacion y el

pago de la indemnizacion.

Esta modalidad de aseguramiento tuvo origen en
Colombia en la Ley 225 de 193819 y su objeto, senalado en el
articulo 2, fue reproducido en el numeral 129 del articulo 203
del Decreto Ley 663 de 1993. Se instituyo precisamente para
contar con la posibilidad juridica de respaldar el
cumplimiento de obligaciones que emanan de leyes o
contratos. Se convirtio en el principal mecanismo de
cobertura del riesgo en la contratacion estatal y de proteccion
del patrimonio publico, para cuyo proposito esa normativa
especial no excluyo del amparo el originado en la culpa, el

dolo o la voluntad del garantizado o “afianzado”, pues de

19 “Articulo 2° El seguro de que trata el articulo anterior [de ‘manejo o de cumplimiento’] tendra
por objeto garantizar el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que se confien a
los empleados publicos o a los particulares, en favor de las entidades o personas ante las cuales
sean responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al
cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos”.

20 “Dentro de los seguros de manejo o de cumplimiento habrd uno que tendrd por objeto garantizar
el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que se confien a los empleados ptiblicos
o a los particulares, en favor de las entidades o personas ante las cuales sean responsables; y
podrd extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al cumplimiento de
obligaciones que emanen de leyes o de contratos.” (Subrayado fuera de texto).
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haberlo hecho logicamente no cumpliria la finalidad para la

que fue creada.

Ciertamente, asi lo entendi6 la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia?!, la cual en sentencia
proferida el 15 de marzo de 1983, senalo que el objeto del
seguro de cumplimiento es el de servir de garantia al acreedor
de las obligaciones de su deudor, originadas en “un contrato
o en la ley”. De esta manera la aseguradora, por el pago de
una prima, ampara el patrimonio del asegurado (acreedor)
del eventual incumplimiento de las obligaciones “de la estirpe

senialada” a cargo del deudor.

La misma colegiatura en sentencia de 2 de mayo de
2002, Exp. 6785, reiterada en sentencia del 3 de abril de
2017, radicacion N° 11001-31-03-023-1996-02422-01,
indico como ese tipo de aseguramiento especifico previsto en

la Ley 225 de 1938:

(i) Continuo vigente con la expedicion del Codigo de

Comercio;

(ii) Para servir de garantia en la observancia de las

obligaciones el asegurador “no puede argiiir, ni juridica ni

éticamente, que el seguro es nulo por contemplar un siniestro que

depende de la voluntad del deudor”,

21 Providencia reiterada por la misma colegiatura el 3 de abril de 2017, radicacion N°
11001-31-03-023-1996-02422-01.
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(iii) Su base legal especial excluye en punto del actuar
del tomador “la aplicacién del principio general contenido en el art.

105522 del Cédigo de Comercio” y,

(iv) No es juridicamente plausible desconocer la certeza
propia de los pactos “ajustados por las personas” y dejar sin
efecto su propio compromiso. En ese sentido, se explica, seria
muy nociva la conducta de la aseguradora que con

conocimiento propiciara “la contratacién de pélizas de cumplimiento
ineficaces; ni para qué decir que con tamana actitud se vuelve la espalda
a la funcién social del seguro. Ciertamente hay desdoro en sembrar
falsas ilusiones a sabiendas; la mengua que de los temores busca un
asegurado, no pasaria de una cruel ironia, pues no sélo seguiria tan
desprotegido como antes de adquirir seguro semejante, sino que ahora -

sumaria- a su frustracion el descubrir que fue victima del enganio”.

De similar postura es la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, la cual, al resolver respecto de la nulidad de varios
apartes del Decreto 4828 del 24 de diciembre de 2008, por
medio del cual se expidio el régimen de garantias en la
contratacion de la Administracion Publica, senalé que en
razon de la finalidad que se persigue con la exigencia de las

garantias de cumplimiento en materia contractual -la
proteccion del patrimonio publico y el cumplimiento de los fines

estatales-, la administracion no puede quedar expuesta a las

excepciones que se formulen y que tengan origen en la

22 “El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o
beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacién en contrario no producira efecto alguno,
tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de
caracter penal o policivo”.
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conducta del tomador del seguro -el contratista afianzado-, o
en su comportamiento, no solo ante su eventual
incumplimiento del contrato garantizado, sino también ante
la reticencia e inexactitud en que haya incurrido al momento

de adquirir la poliza.

De manera que, agregd esa corporacion, el haber

establecido en el decreto antes mencionado “los amparos, las

exclusiones, las reglas de cesién del contrato, la improcedencia de la

terminacién automatica del seguro —por falta de pago—y la inoponibilidad

de las excepciones por la conducta del tomador, entre otras, como se

hace en el articulo 15 acusado, no es otra cosa que la definicién de las

condiciones generales que debe contener toda gqgarantia de

cumplimiento™3. (Subrayado fuera de texto, sentencia de 14 de

junio de 2019, Radicacion 11001 03 26 000 2009 00047 00).

En sintesis, en el seguro de cumplimiento el riesgo
asegurable es el eventual incumplimiento de la obligacion del
tomador “afianzado”, 1o cual incluye tanto su culpa grave como
sus actos potestativos, entre los que, por su puesto, se

cuenta el dolo.

Precisado lo anterior, pasa la Corte a pronunciarse
sobre los reproches de la demanda, para cuyo proposito
resolvera las censuras en orden léogico, y guiada por los
aspectos que guardan adecuada relacion con la sentencia

impugnada y sus fundamentos.

23 Subrayado fuera de texto.
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7.4. Sobre los cargos de las demandas admitidas

7.4.1. En los tres cargos la DIAN propone la violacion de
las normas contenidas en los articulos 1054, 1055 y 1083
del Codigo de Comercio, con base en los cuales la sentencia
afirma que los contratos de seguro base del llamamiento en

garantia no nacieron a la vida juridica.

Axa Colpatria Seguros S.A. alega que el fundamento del
Tribunal no giré “en torno al contrato de seguro”, lo cual
constituye 6biter dicta, sino que se baso en el articulo 860 del
Estatuto Tributario, por cuya situacion la censura carece de

relevancia juridica.

La sentencia impugnada se sustenta, de una parte, en
los articulos 1054, 1055 y 1083 del Codigo de Comercio y, de
otra, en lo pactado en “algunas” de las podlizas, acorde con
jurisprudencia del Consejo de Estado, segun la cual “el

siniestro esta constituido por la resolucion que impone la sancion”.

Con base en las tres primeras disposiciones -las del
Codigo de Comercio- el Tribunal sostuvo que los contratos de
seguro carecen de dos de sus elementos esenciales, cuales
son el riesgo asegurabley el interés idem, situacion por la que
considerd6 no nacieron a la vida juridica. Con base en el
segundo argumento afirmoé que no se configurd el siniestro

porque la DIAN no profirié acto administrativo alguno.
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Ahora, debatir esto Ultimo -esto es, si se estructuré o no el
siniestro- supone primero admitir la existencia de los
contratos de seguro. Por tanto, hasta que no sea derruida la
presuncion de legalidad de la negacion acogida en la
sentencia, segun la cual los contratos no nacieron a la vida
juridica, logicamente no puede abrirse paso aquella
discusion. En consecuencia, pasa la Sala a pronunciarse al

respecto.

Senala la sentencia que las poélizas de cumplimiento de
disposiciones legales no podian amparar “los actos dolosos en que
incurrieran los contribuyentes”; pues siendo “asegurados” sabian
que no cumplirian con las disposiciones que regulan la
devolucion o compensacion del tributo. Afirmacion a partir
de la cual también indico que los contratos carecen de interés

asegurable.

Se equivoca conceptualmente el Tribunal al haber dado
tratamiento de “asegurados” a los “contribuyentes”, pues en los
contratos de seguro de cumplimiento de disposiciones legales
establecidos en el articulo 2 de la Ley 225 de 1938 y
empleados en el procedimiento de devolucion de impuestos -
articulo 860 del Estatuto Tributario-, el asegurado no es el
contribuyente, sino la Administracion de impuestos por ser
la que soporta el riesgo del incumplimiento de las

obligaciones de aquél.
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Hecha esta precision, cabe senalar que ciertamente, de
acuerdo con los articulos 105424 y 105525 del Codigo de
Comercio, por regla general los actos potestativos del
tomador, entre los que se cuenta su propio dolo, no

constituyen riesgo asegurable.

Sin embargo, como se anticipo en el numeral anterior,
ese componente normativo no es aplicable a los seguros de
cumplimiento, porque de serlo se desnaturalizaria esta
modalidad contractual, en la que el “afianzado” es a su vez el
tomador, cuyo proceder eventualmente contrario a sus
obligaciones, constituye el riesgo que amenaza el patrimonio
del asegurado y por el que, precisamente, este es objeto de

aseguramiento.

Ahora, acorde con el articulo 1083 del Codigo de

Comercio, “tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio

pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la realizacion de

un riesgo”.

El Tribunal encontr6 que no se configur6é el anterior
elemento esencial de los seguros, el interés asegurable,
porque los contribuyentes sabian que no cumplirian con las

disposiciones que regulan la devolucion o compensacion del

24 “Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizaciéon da origen a la obligacion del
asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen
riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.

25 “El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o
beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacién en contrario no producira efecto alguno,
tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de
caracter penal o policivo”.
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tributo, pues conocian la inexistencia de los fundamentos
facticos “acreditados” ante la DIAN para solicitar la

devolucion de impuestos.

Confianza S.A. alega que siendo las Unicas partes del
contrato del seguro el tomador y el asegurador?6, y el interés
asegurable un elemento esencial del contrato de seguro??, la

falta de este “determina la ausencia del contrato de seguro y por ende

surge la exoneracion de responsabilidad del asegurador, como asi fue

declarado judicialmente”.

Tanto el Tribunal como la aseguradora pasan por alto
que el patrimonio que podia resultar afectado con la
configuracion del riesgo previsto en los contratos de seguro
de cumplimiento de disposiciones legales, no es el del
contribuyente -“afianzado” y tomador del seguro-, sino el del
asegurado -la DIAN- por hallarse amenazado por el riesgo de

incumplimiento atribuible al primero.

De alli que algunos doctrinantes, en relacion con el
seguro de cumplimiento, propusieron que el asegurado -no el
afianzado- debe ser considerado el tomador del seguro?® a
través de tercera persona. Tesis que si bien no ha sido
acogida en la jurisprudencia, es precisamente porque a
diferencia de las demas modalidades de seguro, en el de

cumplimiento el asegurado necesariamente debe aprobar la

26 Art. 1037 del C.de Co.
27 Art. 1045 del C. de Co.
28 Entre ellos Andrés Ordonez Ordonez.
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poliza, como se exige en el articulo 7° de la Ley 150 de 200729,
cuya norma, como lo reconoce la doctrina especializada, ha
sido guia para el funcionamiento de todos los contratos de la
misma naturaleza, incluso para los celebrados entre
particulares. De manera que el asegurado, quien soporta el
riesgo, expresa su voluntad sobre las condiciones en las que

admite la garantia.

Considerando entonces las especificidades propias del
seguro de cumplimiento, la relacion economica sobre la que
el Tribunal debio verificar la concurrencia del “nterés
asegurable” no es la de los contribuyentes y su patrimonio,
sino la de la DIAN y el patrimonio publico. De haberlo hecho,
logicamente habria llegado a la conclusion de que si se
estructuro ese elemento esencial del contrato de seguro

contenido en el articulo 1083 del Codigo de Comercio.

En sintesis, la sentencia esta incursa (i) en aplicacion
indebida de los componentes normativos de los articulos
1054 y 1055 del Codigo de Comercio que excluyen del riesgo
asegurable el dolo del tomador o sus actos potestativos, pues,
como viene de verse, estas concretas exclusiones no tienen
cabida en los seguros de cumplimiento y (ii) en falta de
aplicacion del articulo 1083 idem, con base en el cual,
contrario a lo establecido en la sentencia, si se configura el

interés asegurable, pues no esta en cabeza del contribuyente

29 Ley por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion
con Recursos Publicos.
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-tomador-, sino de la DIAN -asegurada- en relacion con el

patrimonio publico amparado.

7.4.2. En el primer cargo la DIAN acusa la sentencia de
violar las normas contenidas en los articulos 1072 y 1162 del
Codigo de Comercio al considerar el Tribunal que el siniestro
lo constituye un acto administrativo, cuando, acorde con la
primera de las disposiciones mencionadas, el siniestro es la
realizacion del riesgo asegurado, es decir el incumplimiento
de las obligaciones del tomador afianzado; norma que,
conforme con el segundo articulo citado, no puede ser

suplida o sustituida por la voluntad de las partes.

El Tribunal argumento que (i) “en algunas” de las polizas,
“especialmente las que expidieron la Comparia Aseguradora de Fianzas

S.A. —-Confianza- y Seguros del Estado S.A.”, se estipulo que el
siniestro se entendia causado con la ejecutoria de la
resolucion administrativa que declara el incumplimiento
amparado y (ii) dentro de la autonomia de la voluntad que
gobierna los negocios “de los particulares”, y asi lo acepto la
DIAN, se pacto6 que la obligacion de la aseguradora surgia, “si
y solo si’, la autoridad tributaria expedia el acto
administrativo que declara improcedente la devolucion cuya

redaccion “no es otra cosa que la reproduccién de jurisprudencia del

Consejo de Estado segun la cual, el siniestro estd constituido por la

resolucién que impone la sancién”. (Subrayado fuera de texto).

El juez de primer grado acogio la excepcion previa de

“falta de legitimacion en la causa por pasiva” a favor de las cuatro
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companias aseguradoras llamadas en garantia, sustentado
en que no se constituyo el siniestro por el procedimiento

establecido en el Estatuto Tributario “y el incidente de reparaciéon

no es el medio para efectuarse”.

Las aseguradoras que se pronunciaron en calidad de no
recurrentes, se oponen a la censura con el argumento de que
conforme con el articulo 860 del E.T., por siniestro se
entiende la declaratoria por la DIAN de la improcedencia de
la devolucion del tributo, mediante la expedicion de un acto
administrativo “denominado resolucién sancién”, en el cual la
autoridad tributaria declara el incumplimiento de las
obligaciones legales por parte del contribuyente en el tramite
de la devolucion, cuya postura fue acogida en jurisprudencia

del Consejo de Estado.

7.4.2.1. El articulo 860 del Estatuto Tributario con las
modificaciones introducidas en la Ley 223 de 1995, vigente
al momento de la celebracion de los contratos de seguro
objeto de examen (todos suscritos entre los afios 2005 a 2008),
contenido en el Titulo X sobre las “devoluciones” de impuestos,

senala lo siguiente:

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

La garantia de que trata este articulo tendra una vigencia de dos

anos. Si dentro de este lapso, la Administraciéon Tributaria notifica
liquidacion oficial de revision, el garante serd solidariamente
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responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto
de la sanciéon por improcedencia de la devolucién, las cuales se
haran efectivas junto con los intereses correspondientes, una vez
quede en firme en la via gubernativa, o en la via jurisdiccional
cuando se interponga demanda ante la jurisdiccion administrativa,
el acto administrativo de liquidacion oficial o de improcedencia de
la devolucion, aun si éste se produce con posterioridad a los dos
anos.

Como se ve, el precitado articulo no contiene concepto
alguno de siniestro. Establece (i) el termino en el que la
Administracion tributaria debera proceder a la devolucion de
impuestos cuando su reclamacion esté acompanada de una
garantia a favor de la Nacion; (ii) el término de vigencia que
debe tener la garantia para que aquélla pueda proceder a la
devolucion en el término de 10 dias y (iii) la consecuencia
juridica que debe asumir el garante en el caso de que la
Direccion de impuestos notifique liquidacion oficial de
revision, cual es su responsabilidad solidaria respecto tanto
de la obligacion garantizada como de la sancion y los

intereses -moratorios-.

Sin embargo, efectivamente la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado en sentencias emitidas el 19 de mayo de
2016 (radicacion 540012333000201300305) y 14 de
noviembre de 2019 (radicacion numero: 25000-23-37-000-
2013-00452-01) senalo, en su orden lo siguiente:

(i) (...). En esas condiciones, el siniestro cubierto por la garantia
ocurre con la expedicion de la resoluciéon sancion, y en ese momento
nace el interés y la legitimacion del garante (compania de seguros)
para actuar en el procedimiento que se adelanta ante la
administraciéon, pues en ese acto se declara la improcedencia de la
devolucion y se ordena el reintegro a que haya lugar.
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(ii) /EJl siniestro ocurre cuando se tiene determinada, mediante
liquidacion oficial o resoluciéon sancién independiente, la suma a
favor de la administracion tributaria que puede ser cobrada al
asegurador o garante.

Pero en las precitadas decisiones el Consejo de Estado
no tuvo como objeto discernir sobre la configuracion del
riesgo asegurado ni interpretar o fijar el alcance de los
articulos 1054 y 1072 del Codigo de Comercio, sino
establecer el momento a partir del cual la Administracion
tributaria debe convocar la intervencion del asegurador en

garantia de su derecho al debido proceso administrativo.

En la primera providencia el Consejo de Estado
concluyo que “la resolucién sancion” debe ser notificada a la
compania aseguradora para que pueda ejercer sus derechos
de defensa y de contradiccion, y para que, en los términos
del articulo 829 del Estatuto Tributario, ese acto
administrativo quede ejecutoriado frente al garante y pueda

servir de fundamento del procedimiento de cobro coactivo.

En la segunda, corrigié esa postura, pues tras indicar

que hasta ese momento la misma colegiatura le habia dado

“un alcance restrictivo a las disposiciones del Estatuto Tributario que
regulan la materia y a la sentencia C-1201 de 2003, lo que ha generado,

en ciertas ocasiones, una limitacion de los derechos de contradiccion,

defensa y debido proceso de las comparnias aseguradoras”, senalo
necesario “un pronunciamiento que precise la intervencién de los
deudores solidarios, garantes y aseguradoras”, y concluyo que

dicha intervencion debe habilitarse desde cuando “se tiene

determinada, mediante liquidacion oficial o resolucién sanciéon
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independiente, la suma a favor de la administracién tributaria que puede

ser cobrada al asegurador o garante”.

De modo que, examinadas esas providencias, se
advierte que en ellas no se distinguio entre el nacimiento de
la obligacion -el siniestro- y el requisito de exigibilidad de la
misma, constituido por el acto administrativo que lo declara
o establece el quantum del perjuicio, lo cual se entiende
frente al problema juridico entonces resuelto, pero que la
Corte no puede reproducir para resolver este caso, por las

razone€s que s€ pasarn a ver:

(i) Afirmar que “el siniestro ocurre cuando se tiene determinada,

mediante liquidacién oficial o resolucion sancién independiente, la suma

a favor de la administracion tributaria que puede ser cobrada al

asegurador o garante”, configura una contradiccion en sus
mismos términos, toda vez que si mediante la liquidacion
oficial o la resolucién sancion se determina la suma que puede
ser cobrada por la Administracion de impuestos al
asegurador, ello implica la existencia previa del siniestro -o
del hecho generador del dafio-, pues de otra manera no habria
lugar a establecer suma alguna que deba ser pagada por la
aseguradora. De manera que logicamente el siniestro no
puede estar constituido por el acto que declara o especifica

el quantum del perjuicio.

(ii) El articulo 1072 del Codigo de Comercio instituye

que siniestro es “la realizacién del riesgo asegurado”.
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Como ya se indico en el numeral anterior, la Sala de
Casacion Civil tiene precisado que (i) el objeto del contrato de
seguro de cumplimiento es “servir de garantia a los acreedores de
obligaciones que tengan venero en el contrato o en la ley, acerca de su
cumplimiento por parte del obligado™; (ii) el siniestro o, lo que es lo
mismo, la ocurrencia del riesgo “consiste en el no cumplimiento”,

situacion en la cual (iii) el “asegurador toma a su cargo hasta por el
monto de la suma asegurada, los perjuicios derivados del

incumplimiento de la obligacién’ amparada”. (C.S.J., SC del 15 de
marzo de 1983 reiterada en SC4659 de 3 de abril de 2017,
radicacion n° 11001-31-03-023-1996-02422-01).

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia del 12
de mayo de 2010 (radicado 25000-2327-000-2004)
distingui6é nitidamente (i) el nacimiento de la obligacion a
cargo del asegurador de (ii) su exigibilidad. Indico como lo
primero tiene lugar con la ocurrencia del siniestro, -o hecho
dafoso previsto por las partes-; mientras que lo segundo surge,
acorde con los articulos 10773° y 10803! del Codigo de
Comercio, cuando el asegurado acredita judicial, o incluso
extrajudicialmente, la ocurrencia del siniestro, momento a
partir del cual la aseguradora cuenta con un mes para pagar

la indemnizacion.

30 - . .. P .
“Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de
la pérdida, si fuere el caso”. (Inciso primero).

31 «p) asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la
fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y
pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de
ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia
Bancaria aumentado en la mitad”. (Inciso primero).
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Asi se pronuncio la citada colegiatura:

El sequro de cumplimiento, al cual cenira su estudio la Sala por ser
aplicable al caso, tuvo su origen en la Ley 225 de 1938, cuyo objeto
es el de servir de garantia a los acreedores de obligaciones que
emanen de la ley o de los contratos, acerca de su cumplimiento por
parte del obligado, entre otras.

El riesgo asequrado, de conformidad con el articulo 1054 del Cédigo
de Comercio, se define como aquel “suceso incierto que no depende
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asequrado o del
beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacion del
asequrador.” El siniestro, por su parte, es la realizacion del riesgo
asequrado, Yy, por tanto, “incumbe al asequrado demostrar ante el
asequrador la ocurrencia del mismo, el menoscabo patrimonial que
le irroga (perjuicio) y su cuantia, para que éste a su turno deba
indemnizarle el dano padecido, hasta concurrencia del valor
asegurado”. En ese orden de ideas, en un contrato de sequro de
cumplimiento, el nacimiento de la obligacién a cargo del asequrador
esta subordinado al acaecimiento del evento danoso previsto por
las partes. Por ende, el siniestro constituye el origen de la obligacién
de pagar las correspondientes indemnizaciones.

El nacimiento de la obligacion no puede confundirse con la
exigibilidad de la misma. La obligacién nace por la realizacion del
riesqgo asequrado. La obligacién es exigible a partir del momento en
que el asequrador estd obligado a pagar la indemnizacion, derivada
de la ocurrencia del siniestro. De conformidad con el articulo 1080
del C. de Co., “el asegurador estard obligado a efectuar el pago del
siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el asequrado o
beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el
asequrador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el
asequrador reconocera y pagara al asequrado o beneficiario,
ademas de la obligaciéon a su cargo y sobre el importe de ella, un
interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la
Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad. (...)” Por tanto,
se concluye que una vez verificado el siniestro, no nace, Sino gue se
consolida el derecho del asequrado a obtener del aseqgurador el
cumplimiento de la prestacién, que no es otra que el pago de la
correspondiente indemnizacion. Con fundamento en esos
presupuestos, para efectos del impuesto de renta, y para los
contribuyentes que llevan el sistema de causacion, los gastos que
se deriven de los contratos de sequro de cumplimiento, nacen
cuando se realiza el riesgo asegurado. (Subrayado fuera de texto).

La misma corporacion en sentencia proferida el 21 de

agosto de 2019 (25000-23-37-000-2015-00385-01), también
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indico que la resolucion sancion por la que la Administracion
de impuestos declara la improcedencia de la devolucion y
ordena el correspondiente reintegro “determina la exigibilidad de
la obligacion garantizada”. Afirmacion en la cual se apoyo6 para
senalar que a partir de ese acto surge el interés o legitimacion

de las companias de seguros en calidad de garantes “para

recurrir la decision y demandarla en via judicial”.

En sintesis, el riesgo asegurable es la eventual e
incierta3? insatisfaccion de las obligaciones a cargo del
deudor -afianzado y tomador del seguro-; el siniestro es la
realizacion del riesgo. En consecuencia, ninguna duda hay
en que el siniestro en el contrato de seguro de cumplimiento
de disposiciones legales exigido en el articulo 860 del E.T.
para la pronta devolucion de impuestos, es -acorde con la norma
contenida en el articulo 1072 del Coédigo de Comercio- el
incumplimiento del tomador, de las disposiciones que rigen la
devolucion, mas no el proferimiento de algun acto
administrativo por parte del asegurado en el que lo declare y
determine el quantum del perjuicio. Dicho acto solo
materializa el requisito de exigibilidad de la obligacion y con
el que se integra el titulo ejecutivo complejo para que la
entidad estatal pueda proceder al cobro coactivo. Asi lo
preciso el Consejo de Estado en sentencia proferida el 11 de

noviembre de 200933:

32 parq el asegurado, no para el fomador.
33 Seccién Cuarta, proceso ndmero 08001233100019930791401. Rad. interno nimero 16835.

87



CUI 11-001-60-00000-2012-00299-01
Casacion N° 51168.
Incidente de reparacion. Dte: DIAN.

El articulo 860 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los
hechos, preveia que cuando el contribuyente presentara con la
solicitud de devoluciéon una garantia a favor de la Nacién, por un
valor equivalente al monto objeto de devolucion, la Administracion
deberia entregarle el cheque, titulo o giro dentro de los cinco dias
siguientes. Si dentro del término de vigencia de la garantia, que era
de seis meses, la Administracion practicaba requerimiento especial
o notificaba el pliego de cargos para imponer la sancion por
improcedencia de la devolucién, el garante respondia
solidariamente por las obligaciones garantizadas y la sancién por
devolucion improcedente, establecida en el articulo 670 del Estatuto
Tributario, con los intereses correspondientes: estas obligaciones se
harian efectivas una vez quedara en firme la liquidacion oficial o la
sancion.

A su vez, el articulo 828 [4] del Estatuto Tributario, establece que
prestan mérito ejecutivo las garantias y cauciones otorgadas a favor
de la Nacién para afianzar el pago de las obligaciones tributarias,
a partir de la ejecutoria del acto administrativo que declare el
incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones garantizadas. De
la interpretacion arménica de los articulos 828 [4] y 860 del Estatuto
Tributario, se desprende que en el caso de devoluciones con
garantia, el acto que determina la responsabilidad del garante y la
exigibilidad de la obligacion a su cargo, es la resolucion que declara
la improcedencia de la devolucién y ordena el reintegro. Para que
dicho acto administrativo pueda servir de fundamento para el cobro
coactivo debe estar ejecutoriado, esto es, que se cumpla respecto de
él alguno los presupuestos de que da cuenta el articulo 829 ibidem.
Asi mismo, la resolucion ejecutoriada, que declara la improcedencia
de la devolucion y la poliza o garantia, integran el titulo ejecutivo
que sirve de base para el mandamiento de pago.

Lo anterior, por su puesto, sin perjuicio de que el
siniestro, la cuantificacion del perjuicio y la consecuente
responsabilidad del asegurador puedan ser declarados
judicialmente, como se vera mas adelante (en el numeral
7.4.3.), en proceso en el que sea vinculada la aseguradora en

garantia de sus derechos de defensa y contradiccion.
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7.4.2.2. Por su parte, el articulo 116234 idem establece
que son inmodificables, ademas de las normas expresamente
relacionadas en la misma disposicion, las contenidas en el
Titulo V del Codigo de Comercio, denominado “del contrato de

seguro”, en razon de su naturaleza o redaccion.

Ahora, siendo el riesgo asegurable un elemento esencial
del contrato de seguro (articulo 1045 idem) y el siniestro la
configuracion del mencionado riesgo (articulo 1072 idem),
estas normas no pueden ser suplidas por la voluntad de las
partes, pues de ocurrir (i) degeneraria el contrato en especies
diferentes a la de los seguros comerciales nominados y
establecidos por ministerio de la ley, y (ii) las companias
aseguradoras terminarian celebrando negocios juridicos

para las que no estan legalmente autorizadas.

Sobre esto tlltimo cabe precisar que el numeral 3 -inciso
1- del articulo 38 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) establece que “el objeto

social de las comparnias y cooperativas de seguros sera la realizacion de

operaciones de sequro, bajo las modalidades y los ramos facultados

expresamente, aparte de aquellas previstas en la ley con cardcter

especial. Asi mismo, podran efectuar operaciones de reaseguro, en los

términos que establezca el Gobierno Nacional”. (Subrayado fuera de

texto).

34 “Fuera de las normas que, por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por la

convencion en este Titulo, tendran igual caracter las de los articulos 1058 (incisos lo., 20. y
40.), 1065, 1075, 1079, 1089, 1091, 1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145, 1146, 1150, 1154
y 1159. (...)".
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Casacion N° 51168.
Incidente de reparacion. Dte: DIAN.

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 184 idem,
dispone que las polizas deberan ajustarse a las siguientes

exigencias:

a. Su contenido debe cenirse a las normas que requlan el contrato
de seguro, al presente estatuto y a las demds disposiciones
imperativas que resulten aplicables, so pena de ineficacia de la
estipulacion respectiva;

b. Deben redactarse en tal forma que sean de facil comprension
para el asegurado. Por tanto, los caracteres tipogrdficos deben ser
facilmente legibles, y

c. Los amparos bdasicos y las exclusiones deben figurar, en
caracteres destacados, en la primera pagina de la péliza.

En sintesis, la sentencia esta incursa en falta de
aplicacion de las normas contenidas en los articulos 1072 y
1162 del Codigo de Comercio, por cuya inobservancia el
Tribunal ignor6é que, conforme con los articulos precitados,
el siniestro es la realizacion del riesgo asegurado, no su
declaracion mediante acto -administrativo- proveniente del

asegurado, y que aquel concepto, no es sustituible por “la

autonomia de la voluntad que gobierna los negocios de los particulares”.

7.4.3. La DIAN también acusa, en su primer reproche,
la violacion de la norma contenida en el articulo 1080 del
Codigo de Comercio, segun la cual, una vez el asegurado o
beneficiario le demuestra al asegurador la ocurrencia del
siniestro, asi como la cuantia de la pérdida -conforme lo prevé el
articulo 1077 idem-, a éste le corresponde efectuar el pago del
siniestro dentro del mes siguiente a la fecha en que el
asegurado o beneficiario lo acredite; pues la sentencia se

abstuvo de reconocer esta consecuencia juridica.
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Mundial de Seguros S.A., la Compania Aseguradora de
Fianzas S.A. y Axa Colpatria Seguros S.A. alegan que si el
juez del incidente de reparacion declara la existencia del
siniestro, entonces viola el principio de legalidad, porque
para hacerlo sélo esta facultada y legitimada la DIAN
mediante tramite administrativo en el que expida un acto de
la misma naturaleza dentro de un periodo de 2 anos, tal y
como lo senala el articulo 860 del Estatuto Tributario, el cual

debe notificarse al respectivo asegurador.

La ultima de las mencionadas aseguradoras agrega que
para las polizas objeto de la presente actuacion, en el
Estatuto Tributario hay un procedimiento especifico que la
DIAN no adelanté, defecto por el cual no acredité la
realizacion del riesgo asegurado ni la cuantia del dano.
Ademas la clausula 3.9.2. de las condiciones generales,
relacionada con la formalizacion del reclamo, se estipulo que
el asegurado debera notificar al asegurador el acto
administrativo que declare el incumplimiento de la respectiva

devolucion legal a cargo del afianzado.

Frente a la prueba del siniestro y la cuantia del perjuicio
en el incidente de reparacion integral, el asegurador no puede
excusar su responsabilidad con el argumento de que esos
hechos solo pueden ser acreditados mediante acto
administrativo proferido en tramite adelantado por la DIAN,

COomo S€ pasa a demostrar:
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(i) Si bien la via administrativa es una posibilidad
prevista en el Estatuto Tributario, lo cierto es que el Codigo
de Comercio, el cual rige los contratos de seguro, también
habilita la demostracion del siniestro y la cuantia del
perjuicio en sede jurisdiccional, sin que la existencia de
aquella opcion excluya o invalide ésta, como tampoco se
verifica alguna razon juridica que imponga un entendimiento

opuesto o diferente.

(ii) Por el contrario, como viene de verse [en el numeral
7.4.2.1., (iii)], la obligacion a cargo del asegurador nace con la
realizacion del riesgo amparado, y la misma es exigible
simplemente cuando el asegurado o el beneficiario prueba
tanto el siniestro como la cuantia del perjuicio; para cuyo fin
al asegurador le resulta irrelevante si ello ocurre en sede
judicial o administrativa, pues en ambas el Ordenamiento

garantiza el debido proceso.

Ciertamente, los articulos 10773 y 10803 idem
establecen en su orden (a) que al asegurado le corresponde
acreditar el siniestro y la cuantia de la pérdida, frente a lo
cual (b) el asegurador esta en el deber juridico de pagarla

dentro del mes siguiente a la fecha de la demostracion del

35 “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de
la pérdida, si fuere el caso”. (Inciso primero).

36 “El asegurador estara obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes siguiente a la
fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y
pagara al asegurado o beneficiario, ademas de la obligaciéon a su cargo y sobre el importe de
ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia
Bancaria aumentado en la mitad”. (Inciso primero).
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derecho “aun extrajudicialmente”, lo cual cobija la posibilidad de

que ello se surta en sede jurisdiccional.

(iii) La norma contenida en el articulo 1080 antes citada
es imperativa para el asegurador, pues solo puede ser
modificada a favor de la parte asegurada, conforme lo
establece el articulo 1162 del Codigo de Comercio al senalar
que “solo podran modificarse en sentido favorable al tomador,

asegurado o beneficiario -las normas consignadas- en los

articulos (...) 1080, (...)y 1161737,

(iv) Mediante las facultades concedidas en el Estatuto
Tributario a la Administracion de impuestos para declarar el
siniestro y el quantum del perjuicio -como ya se indic6 en el
numeral 7.4.2.1.-, se integra un titulo ejecutivo complejo con el
cual la Administracion Tributaria queda facultada a activar,
de ser necesario frente al no pago, el cobro coactivo. De
manera que por este procedimiento se pretende hacer
efectivo un derecho cierto o formalmente acreditado -expreso,
claro y exigible- en contra del deudor obligado, mientras que
por la via judicial se busca la declaracion del derecho
subjetivo carente de certeza -o la modificaciéon o extincion de una
relacion juridica - y, de ser necesario, la consecuente
imparticion de la orden al deudor para que satisfaga la

prestacion debida3s.

37 Subrayado fuera de texto.
38 C.S.J. SC15032- 22 de septiembre de 2017.
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Ahora bien, la carencia de los presupuestos para el
cobro coactivo o la accion ejecutiva, no implica imposibilidad
juridica para activar el tramite declarativo, cual es el caso,
en asuntos como el que es objeto de estudio, el del incidente
de reparacion integral en el que tiene cabida el llamamiento
en garantia de las aseguradoras, acorde con normas de orden
publico contenidas en los articulos 102 y 108 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004, comprendido este ultimo en
armonia con la sentencia C-409 de 2009, reiterada en la C-
059 de 2010, en la cual la Corte Constitucional declaro
inexequible que la citacién al asegurador al incidente tuviera
alcance meramente facultativo para éste y “exclusivamente”
para efectos de la conciliacion, con el fin de que el
aseguramiento pueda servir al proposito de reparar a la
victima y hacerlo prontamente, de modo que no se convierta
en una medida nugatoria del derecho de la victima a la
reparacion integral y en burlaa la legitima esperanza
indemnizatoria que el contrato inspira “(art. 250 num. 6°y 7° CP,

arts. 11, lit. ¢)y 102-107 CPP)”.

(v) Tampoco a partir, per se, de la inactividad del
acreedor asegurado en orden a propender por la constitucion
de un titulo ejecutivo para el consecuente cobro ejecutivo, la
Corte puede derivar alguna sancion o limitacion al derecho
fundamental de acceder a la administracion de justicia
mediante el ejercicio de la accion ordinaria, pues incluso el

articulo 253639 del Codigo Civil frente a la prescripcion de la

3 .2 . . . . . . ~ .
39 “La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) anos, y convertida en
ordinaria durara solamente otros cinco (5”).
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primera, habilita la posibilidad de que el acreedor acuda a la

segunda.

(vi) De otra parte, la Sala no puede pasar inadvertido que
en asuntos como el presente -donde los hechos que se postulan
como constitutivos del siniestro estan originados en conductas
delictivas de concierto para delinquir, falsedad en documentos
privados y fraude procesal, entre otras-, se desborda la
capacidad de las verificaciones que le compete adelantar a la
DIAN mediante el procedimiento establecido en el Estatuto
Tributario; pues ese comportamiento delictual es perpetrado
precisamente para victimizarla, es decir, para inducirla y
mantenerla en error de modo que no logre detectar, mediante
el procedimiento de verificacion administrativa,
irregularidades en las solicitudes de devolucion que le
permita expedir algin acto administrativo sancionatorio o de
liquidacion oficial dentro del plazo establecido en el articulo

860 idem.

Es asi como aquellos hechos exigen para su verificacion,
una compleja investigacion, que en estos asuntos tienen
cabida, como corresponde, mediante el tramite establecido
en el Codigo de Procedimiento Penal; y cuya activacion puede

concluir en sentencia condenatoria.

En firme esa decision judicial, la victima queda
habilitada para, en el marco del incidente de reparacion
integral, demandar una “pronta e integral reparaciéon”, no solo en

contra de las personas penalizadas, sino también de “los
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terceros llamados a responder en los términos de este Cédigo”, (literal
c) del articulo 11 del C.P.P. de 2004) lo cual, como viene de
verse -en el literal anterior-, incluye a las aseguradoras en razon
de contrato de seguro validamente celebrado (articulo 108

idem y sentencia C-409 de 2009).

En este evento el Estado tiene el deber constitucional de
garantizarle a la victima real acceso a la administracion de
justicia (articulo 229 de la Constitucion Politica), en
actuacion donde prevalezca el derecho sustancial (articulo

228 idem), y la “vigencia de un orden justo” (articulo 2 idem).

Estos postulados le imponen a la Corte (i) descartar
cualquier interpretacion o comprension del derecho dirigida
a impedirle al organo jurisdiccional que, en el incidente de
reparacion integral, pueda dirimir de fondo sobre la
responsabilidad de las llamadas en garantia, y (ii) considerar
ineficaz cualquier clausula del contrato que implique el
mismo efecto, es decir, le imposibilite al juez dirimir el debate
sobre los aspectos medulares con los que se determina la
responsabilidad contractual de las aseguradoras, senalados

en el articulo 1080 del Codigo de Comercio.

Esta ultima consideracion, no es una vision aislada de

la Sala de Casacion Penal.
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Ciertamente, en proceso -conocido por su homoéloga de
Casacion Civil*9- adelantado contra Seguros Colpatria S.A. en
razon de dos contratos de seguros de cumplimiento
contentivos de la estipulacion segun la cual, es necesario
acompanar sentencia judicial que declare el incumplimiento para
obtener el pago, en las instancias se decreto la “nulidad absoluta”
de dicha clausula por “contrariar el articulo 1080 del Cédigo de
Comercio, modificado por el articulo 83 de la ley 45 de 1990, norma
imperativa de acuerdo con el articulo 1162 del Cédigo de Comercio”. E1
juzgador sin embargo declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion de indemnizar a cargo de la
aseguradora; frente a lo cual la Corte en sentencia proferida

el 24 de julio de 2006 (expediente 00191) senalo lo siguiente:

[A]caecido el siniestro merced a la realizacion del riesgo
asegurado, o sea, en la tipologia de seguros que ocupa la atencion
de la Sala, el incumplimiento de la obligacion amparada o
garantizada, sustrato de la obligacién condicional del asegurador
(art. 1045 C.Co), es indispensable por parte del asegurado
demostrar ante el asegurador su ocurrencia, es decir, la
inejecucion de la obligacion o débito garantizado, asi como el
menoscabo patrimonial irrogado (perjuicio) y la cuantia del mismo,
para que éste, a su turno, correlativamente proceda a indemnizarle
el dano padecido, hasta el monto del valor asequrado, sin la
interferencia emergente de estipulaciones enderezadas a
minar su efectividad o extension cuantitativa. (Resaltado y
subrayado fuera de texto).

Consecuentemente, la misma colegiatura resolvié casar

-en contra de la aseguradora-, al advertir que:

El juzgador concluyé que el siniestro no se acredité, porque ‘la
terminacién unilateral del contrato no la realiz6 el demandante de
acuerdo con lo pactado’ incurriendo en el yerro fdctico que
denuncia el censor, pues terminé considerando que el siniestro se

40y descrito por la misma colegiatura en sentencia proferida el 24 de julio de 2006
(expediente 00191).
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materializaba, no con el incumplimiento del contrato por parte del
contratista (...), sino con la terminaciéon del negocio juridico
asegurado ‘por haberse presentado una de las causales
senialadas’ en la clausula décima octava de este”.

Y aclar6é como:

“[E]l Tribunal en lugar de determinar con apoyo en las pruebas
recaudadas si habia existido incumplimiento (...), se alejé del
nucleo del amparo conferido, situandose en una zona adyacente o
periférica del mismo, aludiendo a ciertas circunstancias
contractuales que aunque tenian alguna relaciéon con el asunto
sometido a su consideraciéon (...) no eran las que debian ser
escrutadas {(...)”".

Como se ve, la norma contenida en el articulo 1080 del
Codigo de Comercio, contrario a lo propuesto por Axa
Colpatria Seguros S.A., no puede ser suplida o restringida
por clausulas contractuales en detrimento del derecho del
asegurado, consistente en que el asegurador frente a la
demostracion del siniestro y la cuantia de la pérdida, ya sea
por via judicial o extrajudicial, responda por su obligacion de

pagar la indemnizacion.

En resumen, los yerros de la sentencia relacionados con
la validez de los contratos de seguro de cumplimiento y el
concepto de siniestro, generaron consecuencialmente (i) la
violacion del articulo 1080 del Codigo de Comercio, cuya
naturaleza imperativa obliga su aplicacion; (i) el
desconocimiento del alcance integral de la reparacion,
instituida para el presente tramite en normas de orden
publico del Codigo de Procedimiento Penal; y (iii) la violacion
de la Constitucion Politica, en cuanto subvirtio la prevalencia

del derecho sustancial, restringioé a la victima el acceso a la
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administracion de justicia previsto en el Codigo antes
mencionado y desconocio el deber de las autoridades
jurisdiccionales de propender por la vigencia de un orden

justo.

Ahora, este ultimo fin esencial del Estado en el caso
concreto se materializa -de manera contraria a la propuesta por las
aseguradoras- dejando a salvo la posibilidad de que, en el
incidente de reparacion integral, el juez pueda resolver sobre
la responsabilidad del asegurador en contratos de seguro
validamente celebrados, a partir de verificar sus elementos
medulares, cuales son precisamente los senalados en el
articulo 1080 del Codigo de Comercio, esto es, si el asegurado
probo el siniestro, el consecuente perjuicio y la cuantia de la
pérdida, sin la interferencia de estipulaciones que frustren
“su efectividad o extensién cuantitativa” como en efecto, ya lo tiene
precisado la Sala de Casacion Civil en la sentencia antes

citada.

7.4.4. La DIAN en la formulacion de la demanda que dio
inicio al presente tramite incidental, entre otras
pretensiones, solicitd al juez declarar estructurados 22
siniestros amparados mediante polizas de cumplimiento de
disposiciones legales, allegadas al tramite de devolucion de
impuestos, decretados a favor de las personas juridicas
Divipacas S.A., Comercializadora Almetal E.U., Fundicion y
Aleaciones Certificadas Ltda., Metales Medellin S.A. y
Metalexa S.A.
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La Compania Aseguradora de Fianzas S.A. alega que
para predicar la existencia de un siniestro en materia de
seguros, se requiere demostrar que el mismo acaecio en la
vigencia de la poliza, sin embargo para el momento en que se
le vincul6 al incidente, el término de prescripcion estaba

superado.

La sentencia penal condenatoria da cuenta que mediante
(i) la creacion de empresas “fachada”, (ii) facturacion con
contenido falso, (iii declaraciones de IVA con
manifestaciones espurias, (iv) fraudulenta elaboracion de
planillas de proveedores y pagos de servicios objeto de IVA
descontable, (v) certificados que consignan compras
inexistentes realizadas por sociedades de comercializacion
internacional -C.I.- a las empresas solicitantes de la
devolucion de IVA, con fines de exportacion; y (v)
certificaciones de revisores fiscales y contadores que
avalaron la anterior documentacion para que tuvieran
efectos ante la DIAN; las personas juridicas Divipacas S.A.,
Comercializadora Almetal E.U., Fundicion y Aleaciones
Certificada Ltda., Metales Medellin S.A. y Metalexa S.A.
solicitaron la devolucion del impuesto de IVA de diferentes
periodos fiscales, las que finalmente fueron concedidas y
pagadas por la DIAN, con lo cual se produjo detrimento

patrimonial de esta entidad.
A partir de los anteriores hechos descritos en la

sentencia penal se infiere sin margen de dubitacion alguna,

que las devoluciones de IVA realizadas a favor de las
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personas juridicas antes mencionadas, no cumplieron las
disposiciones establecidas en el Estatuto Tributario para su
concesion (articulo 181), toda vez que los supuestos de hecho
alli contenidos, que dan lugar a las exenciones de IVA con

derecho a devolucion -como es el caso respecto de los bienes
corporales muebles que se exportan o que se venden en el pais a

sociedades de comercializacion internacional, entre otros-, no Sse
estructuran cuando las operaciones comerciales en las que
se sustentan son inexistentes, como ocurrio con las
devoluciones decretadas a favor de las personas juridicas
Divipacas S.A., Comercializadora Almetal E.U., Fundicion y
Aleaciones Certificadas Ltda., Metales Medellin S.A. y
Metalexa S.A.

Conforme tanto con el informe del investigador como la
prueba documental y el examen pericial contable allegados
al proceso incidental, se advierte que 22 de esas
devoluciones, ademas de que no fueron canceladas o
reembolsadas a la DIAN, estan amparadas con seguros de
cumplimiento de disposiciones legales a favor de Ila
mencionada entidad publica y a cargo de las companias

aseguradoras vinculadas al presente tramite.

De la prueba enunciada se advierte que los numeros
que identifican las resoluciones mediante las cuales fueron
decretadas las devoluciones o compensaciones aseguradas;
las fechas en las que estas fueron proferidas; los valores
devueltos o compensados; las podlizas que garantizaron el

cumplimiento de las disposiciones legales arrimadas a los
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tramites de devolucion o compensacion asi como el quantum

de las garantias, son los que a continuacion se discriminan:

Compania Mundial de Seguros S.A.

Afianzado. | N° Fecha Res. | Valor Valor Devolucién  + | Valor Péliza N°.
Res. devolucién. compensado. | compensacion. | asegurado.
L M-
Divipacas -
y S.A.p 2743 03/05/2005 $44.566.000 $ $ 44.566.000 $ 44.566.000 AQ037256
Divipacas 4376 07/06/2006 $438.384.000 $144.205.000 $582.589.000 $ 582.589.000 A00446¥|E;
2 [ S.A
Divipacas 6955 01/09/2006 $332.401.000 $120.586.000 $ 452.987.000 $ 452.987.000 AOO461§A:I:
3 | S.A.
Divipacas 10007 23/10/2006 $211.222.000 $117.000 $211.339.000 $211.339.000 A004732A5'
4| S.A.
- M-
Divipacas -
5 S.A.p 11817 11/12/2006 $274.769.000 $ $ 274.769.000 $274.769.000 0048359
L M-
Divipacas
6 S.A.p 4234 13/05/2008 $64.423.000 $9.303.000 $ 73.726.000 $ 73.726.000 100005478
L M-
Divipacas -
7lsa p 4246 14/05/2008 $ 49.358.000 $ $ 49.358.000 $ 49.358.000 100005479
Comercializad M-
ora Almetal 10215 02/11/2006 $ 145.433.000 $- $ 145.433.000 $ 145.433.000 AQ0474T7
8 | E.U.
Comercializad M-
ora Almetal 11225 29/11/2006 $885.275.000 $- $ 885.275.000 $885.275.000 A0048110
9 | E.U.
Fundicién y M-
Aleaciones 10221 08/10/2007 $1.641.248.000 $204.042.000 $1.845.290.000 | $1.845.290.000 | 100000237
Certificadas 6
10 | Ltda
Fundicién y M-
Aleaciones 9886 19/08/2008 | $1.231.573.000 $51.000 $1.231.624.000 | $ 1.231.624.000 100006999
Certificadas
11 | Ltda.
. $5.318.652.000 $478.304.000 $5.796.956.000 | $5.796.956.000
Sumatoria
Aseguradora de Fianzas S.A.
Afianzado. Ne Fecha Res. Valor Valor Devolucién  + | Valor Péliza Ne.
Res. devolucién. | compensado. | compensacion. | asegurado.
2123 03/03/2006 $30.829.000 $34.312.000 $65.141.000 $65.141.000 DLOOl(?857_
1 | Divipacas S.A.
3240 11/04/2006 $60.713.000 $- $60.713.000 $60.713.000 DLOOlé)Osl_
2 | Divipacas S.A.
1738 05/03/2007 $250.708.000 $58.774.000 $ 309.482.000 $ 309.482.000 DLOOZE?GSE;
3 | Divipacas S.A.
Comercializad 05-
ora Almetal 1846 07/03/2007 $256.823.000 $65.635.000 $ 322.458.000 $ 322.458.000 DL003009
4 | E.U.
Sumatoria $599.073.000 $158.721.000 $ 757.794.000 $ 757.794.000
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Seguros Colpatria S.A.
Afianzado. Ne Fecha Res. Valor Valor Devolucién  + | Valor Po6liza Ne.
Res. devolucién. | compensado. | compensacion. | asegurado.
3394 17/04/2007 $37.272.000 $51.839.000 $89.111.000 | $89.111.000 | 8001001608
1 | Divipacas S.A.
B 5197 09/06/2008 | $ 615.058.000 $41.523.000 $656.581.000 | $656.581.000 | 8001003114
2 | Divipacas S.A.
g;mz[gzgad 3315 16/04/2007 |  $545.343.000 $124.430.000 $669.773.000 | $669.773.000 | 8001001585
3 |E.U.
Metales 9741 15/08/2008 | $391.943.000 $18.299.000 $410.242.000 | $410.242.000 | 8001003312
4 | Medellin. S.A.
$ $
Sumatoria 1.589.616.000 $236.091.000 $1.825.707.000 1.825.707.000
Seguros del Estado S.A.
N° Fecha Valor Valor Devolucién + | Valor Péliza Ne.
Afianzado. | Res. Res. devolucién. | compensado. | compensacion. asegurado.
Metalexa - $
1lsA 12351 | 21/12/2006 $389.044.000 $ $ 389.044.000 389.044.000 66508774
Metalexa $ g $
NEN 1817 | 06/03/2007 109.473.000 $ $109.473.000 114.904.000 76502104
Metalexa . $ 65-43-
3|sA. 15052 | 2711012008 | 460,450,000 $ $260.450.000 | 550 450,000 | 101000075
$ $
Sumatoria 758.967.000 id $758.967.000 | 764 398.000

Mundial de Seguros S.A. -en su alegacion final de primera
instancia- aceptdé como hecho cierto que frente a las 11
solicitudes fraudulentas -relacionadas en el primer cuadro-, la
DIAN emitio las resoluciones de devolucion de impuestos y

se llevaron a cabo los respectivos desembolsos.

Ciertamente, todas las cifras respecto de las cuales la
DIAN decret6o la devolucion, atras relacionadas, fueron
diligentemente reclamadas las

por correspondientes

personas juridicas mediante titulos de devolucién de
impuestos (TIDIs) e inmediatamente negociados en su valor

nominal dentro del lapso de vigencia de las poélizas.
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La trazabilidad y fechas de estas transacciones
originadas en las resoluciones fueron acreditadas por el
director de operaciones de Deceval S.A. -Depésito Centralizado
de Valores de Colombia- (entidad administradora de los TIDIs

que emite la DIAN a sus contribuyentes).

Como se ve, contrario a lo sugerido por la Compania
Aseguradora de Fianzas S.A., (i) las 22 devoluciones de
impuestos fueron decretadas y materializadas; (ii) todas
fueron legalmente improcedentes y (iii) el contribuyente no
subsano dicha irregularidad dentro del lapso de 2 anos
senalado en el articulo 860 del E.T.41, con lo cual quedod
consolidado el incumplimiento de las disposiciones legales

dentro del término de la vigencia de las polizas.

La Compania Aseguradora de Fianzas S.A., con la poliza
numero 05-DL001687, amparo el cumplimiento de
disposiciones legales vigentes relacionadas con la solicitud
tanto de la devolucion como de la compensacion del impuesto
a las ventas. Las demas polizas garantizaron el cumplimiento
de normas legales solo en relacion con la devolucion del
tributo, lo cual no se advierte violatorio de lo exigido en el
articulo 860 del E.T. para que la Administracion proceda a
decretar el desembolso dentro los 10 dias siguientes al de la

reclamacion.

41 Lapso que, conforme con el articulo 860 del E.T., necesariamente debe estar
amparado cuando el contribuyente tramita la reclamacién de devolucién con
garantia.
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Por tanto, en relacion con la poliza atras indicada, la 05-
DLO01687 emitida por la Compania Aseguradora de Fianzas
S.A., se estructuré6 el siniestro por $ 65.141.000
correspondiente a la suma del valor devuelto -$30.829.000-
mas el valor objeto de compensacion -$34.312.000-. Respecto
de las demas garantias se estructurd el siniestro en la

cuantia relacionada en la casilla de las devoluciones.

Consecuencia de lo expuesto, Mundial de Seguros S.A.
debe pagar a titulo de indemnizacion la suma de
$5.318.652.000.00; Aseguradora de Fianzas S.A.
$633.385.000.00; Seguros Colpatria S.A. -hoy Axa Colpatria
Seguros S.A.- $ 1.589.616.000.00 y Seguros del Estado S.A.
$758.967.000.00. a favor de la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales -DIAN-.

En consonancia con lo pedido en la demanda, las
precitadas indemnizaciones deberan ser pagadas por las
aseguradoras dentro del mes siguiente a la fecha en la que
se notifique la presente providencia, so pena de intereses
moratorios a favor de la DIAN, conforme con lo indicado en
el articulo 1080 del Codigo de Comercio, a la tasa maxima

autorizada en el articulo 884 idem.

Finalmente, respecto de lo manifestado por la Compania
Aseguradora de Fianzas S.A. en el sentido de que para el
momento en que se le vincula al incidente el término de

prescripcion estaba superado, cabe precisar que:
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(i) El articulo 251342 del Codigo Civil senala que el que
quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla. De
modo que, a diferencia de lo que ocurre con la accion penal,
el juez no puede declarar de oficio la prescripcion de la accion

civil.

La misma disposicion antes citada, también indica que
las partes pueden pretender que se declare probada la

prescripcion por via de accion o por via de excepcion.

Conforme con el inciso 1 del articulo 28143 del Codigo
General del Proceso, la sentencia debe estar en consonancia
con los hechos y pretensiones aducidas tanto en la demanda
como en las excepciones que aparezcan probadas y que
hayan sido alegadas, si asi lo exige la ley. Ciertamente, como
viene de verse, la ley -en el articulo 2513 del Cédigo Civil- contiene

esta exigencia para declarar la prescripcion.

De manera que (a) las pretensiones de la demanda junto
con su fundamentacion factica, asi como (b) las excepciones

y los hechos en los que estas se sustentan delimitan tanto el

42 “Necesidad de alegar la prescripcion. El que quiera aprovecharse de la prescripcion
debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio.

“<Inciso adicionado por el articulo 2 de la Ley 791 de 2002>. La prescripcién tanto la
adquisitiva como la extintiva, podra invocarse por via de accién o por via de excepcion,
por el propio prescribiente, o por sus acreedores o cualquiera otra persona que tenga
interés en que sea declarada, inclusive habiendo aquel renunciado a ella”.

43 «La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este cédigo contempla y
con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige
la ley”.
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objeto del litigio como la pertinencia probatoria, pues de otro
modo no seria posible el adecuado y oportuno ejercicio de los

derechos de defensa y contradiccion.

En consecuencia, la postulacion de la prescripcion por
via de accion debe tener lugar en la formulacion de la
demanda, y por via de excepcion en su correspondiente
contestacion o en la oportunidad dispuesta para oponerse a
la misma con la indicacion de los hechos en los que se
sustenta*t, so pena de resultar quebrantadas las garantias
antes mencionadas, asi como el debido proceso en punto de
la consonancia exigida en el articulo 281 del Codigo General

del Proceso.

(ii) Revisada la actuacion se advierte que la Compania
Aseguradora de Fianzas S.A. -Confianza S.A., pese a indicar
escuetamente en su alegacion final de primera instancia que
el término de prescripcion estaba superado, se abstuvo de

senalar los hechos que la estructuran.

En consecuencia, por principio de consonancia, la Sala

no se pronunciara al respecto.

44 . s . . . .
“[Cluando el demandado utiliza la prescripcion como mecanismo defensivo, en la excepcion respectiva

debera indicar el supuesto factico pertinente, pues Unicamente de esta manera tendra el demandante
ocasion valida para generar la controversia, vale decir, para que frente a los hechos que con esa
puntualidad se expongan en la excepcion pueda ejercer su derecho de defensa y aducir las pruebas que
crea conveniente”. (CSJ. SC. 7 de febrero de 2007, Rad. 05761-31-89-001-2002-00004-01).

107



CUI 11-001-60-00000-2012-00299-01
Casacion N° 51168.
Incidente de reparacion. Dte: DIAN.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero: @ CASAR parcialmente la  sentencia

impugnada.

Segundo: REVOCAR el numeral primero de la sentencia

de primera instancia.

Tercero: CONDENAR a Mundial de Seguros S.A. a
indemnizar a la DIAN la suma de $5.318.652.000.00.

Cuarto: CONDENAR a la Aseguradora de Fianzas S.A. a
indemnizar a la DIAN la suma de $633.385.000.00.

Quinto: CONDENAR a Axa Colpatria Seguros S.A.- a
indemnizar a la DIAN la suma de $ 1.589.616.000.00.

Sexto: CONDENAR a Seguros del Estado a indemnizar a
la DIAN la suma de $758.967.000.00.

Séptimo: PRECISAR que las anteriores condenas
deberan cumplirse dentro del mes siguiente a la notificacion
de esta decision; y pasado ese lapso corren intereses

moratorios a favor de la DIAN.
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Octavo: En lo demas, la sentencia permanece incolume.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Devuélvase la actuacion a la Corporacion de origen.

Copiese, comuniquese y cumplase,

GERSON CHAVERRA CASTRO

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
ACLARO VOTO
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LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

FABIO OSPITIA GARZON

EYDER PATINO CABRERA

HUGO QUINTERO BERNATE

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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