CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D. C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintidés (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 68001-23-33-000-2016-01462-01 (25674)

Demandante SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Temas Cobro coactivo. Sancion por devolucién improcedente. Limite a

la responsabilidad de las compafiias aseguradoras. Principio de
favorabilidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por Seguros del Estado S.A.
contra la sentencia del 4 de febrero de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo
de Santander, que decidio:

«PRIMERO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante.
(...)»%

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Eibarth Geisel Pefiaranda Cardenas presentd, el 19 de julio de 2010, la declaracion
del IVA por el tercer bimestre del afio 2010 con un saldo a favor de $125'928.000.

El 8 de septiembre de 2010, el contribuyente solicitd la devolucién y/o compensacion
del saldo a favor declarado. Para estos efectos, allegdb como garantia la Pdliza de
Seguro Nro. 96-43-101004199 expedida por Seguros del Estado S.A. el dia 6 del
mismo mes y afio.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN) acept6 la
solicitud de devolucién mediante la Resolucion Nro. 0386 del 7 de octubre de 2010,
por lo que ordené la devolucion de $125°928.000.

Luego, la autoridad tributaria adelantd el procedimiento de fiscalizacion de la
declaracion presentada por Eibarth Geisel Pefiaranda Cardenas, que finalizé con la
Liquidacion Oficial de Revision Nro. 042412012000043 del 24 de abril de 2012, acto
gue rechazd el saldo a favor. Esta decision fue confirmada mediante la Resolucion
Nro. 900.246 del 20 de mayo de 2013, que decidio el recurso de reconsideracion.

Derivado de lo anterior, la DIAN adelantd un procedimiento sancionatorio en contra

1 Paginas 10 a 11 del PDF 4 del indice 2 de SAMAI.
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de Eibarth Geisel Pefiaranda Céardenas, que finaliz6 con la expedicion de la
Resolucion Sancion Nro. 042412012000263 del 25 de octubre de 2012. Mediante
este acto administrativo i) ordend el reintegro de $125928.000 mas el valor de los
intereses moratorios causados desde el 7 de octubre de 2010 ii) impuso sancion por
devolucion improcedente al contribuyente, equivalente al incremento de los
intereses en un 50% iii)) impuso la sancién adicional del 500% del valor de
devolucion por la utilizacion de medios fraudulentos y iv) ordend su notificacion a
Seguros del Estado S.A. como garante en virtud de la Pdliza de Seguro Nro. 96-43-
101004199. Todas estas decisiones fueron confirmadas por la DIAN al decidir el
recurso de reconsideracion con la Resolucion Nro. 900.161 del 9 de octubre de
2013.

Seguros del Estado S.A. presentd demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la DIAN, en la que pretendia la nulidad de la resolucién sancion y
del acto que decidi6 el recurso de reconsideracion en su contra. No obstante, sus
pretensiones fueron negadas por el Tribunal Administrativo de Santander y la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado en las sentencias del 20 de noviembre de
2014 y del 17 de marzo de 2016, respectivamente.

La DIAN profirio el Mandamiento de Pago Nro. 001216 del 15 de junio de 2016 en
contra de Seguros del Estado S.A. por valor de $755'468.000. Este acto invoco
como titulo ejecutivo la Resolucion Sancion Nro. 042412012000263 de 2012 y la
Pdliza de Seguro Nro. 96-43-101004199.

Seguros del Estado S.A. pagé a la DIAN $125'928.000 en cumplimiento de la
resolucién sancion, el 26 de julio de 2016. Ademas, ese mismo dia formulé las
excepciones de pago efectivo e indebida tasacion del monto de la deuda, previstas
en el articulo 831 del Estatuto Tributario. Sin embargo, mediante Resolucién Nro.
001552 del 18 de agosto de 2016, la autoridad tributaria declar6é no probadas.

La compafia aseguradora present6 recurso de reposicién contra el anterior acto
administrativo, el 6 de septiembre de 2016, el cual fue decidido mediante Resolucion
Nro. 001875 del 28 de septiembre de 2016, confirmando el acto recurrido.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION JUDICIAL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), Seguros del Estado S.A. formulo
las siguientes pretensiones:

«1. Que se declare la Nulidad de la Resolucion No. 001552 del 18 de agosto de 2016, por
medio de la cual el Ejecutor Delegado de la Division de Gestién de Recaudo y Cobranzas
de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales de Bucaramanga, resuelve
las Excepciones interpuestas por SEGUROS DEL ESTADO S.A., contra el Mandamiento
de Pago No. 001216 del 15 de junio de 2016 DECLARANDOLAS NO PROBADAS y
ordenando seguir con la ejecucién en contra de mi representada.

2.  Que se declare la Nulidad de la Resolucién No. 001875 del 28 de septiembre de 2016,
notificada a SEGUROS DEL ESTADO S.A., el dia 7 de octubre de 2016, por medio de la
cual el Ejecutor Delegado de la Division de Gestién de Recaudo y Cobranzas de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales de Bucaramanga resuelve el
recurso de reposicion contra la resolucién No. 001552 del 18 de agosto de 2016
confirmandola en todas sus partes.
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3. Atitulo de restablecimiento del derecho se declaren probadas las excepciones de PAGO
DE LA OBLIGACION, INDEBIDA TASACION DEL MONTO DE LA DEUDA Y FALTA DE
TITULO EJECUTIVO interpuestas contra el mandamiento de pago No. 001216 del 15 de
junio de 2016.

4, Que atitulo de restablecimiento del derecho se ordene el levantamiento de las medidas
cautelares impuestas o que se llegaren a imponer por la DIAN en virtud del cobro coactivo
a la luz del articulo 837 del Estatuto Tributario.

5. A titulo de restablecimiento del derecho se ordene la devolucién de los dineros que mi
representada haya pagado o deba pagar a la DIAN con fundamento en los titulos que
sustentan la orden de pago en virtud de la cual se adelanté el proceso de cobro coactivo,
sumas que deben ser actualizadas y con los intereses moratorios correspondientes, asi
como el reconocimiento de costas y costos del proceso.

6. A titulo de restablecimiento del derecho solicito ordenar la suspension de todos los
efectos relacionados con la liquidacion del crédito que se llegue a adelantar con
fundamento en el presente proceso de cobro.

7. Que se condene a la demandada al pago de costas y gastos procesales»2.

Para estos efectos, invocé como normas violadas los articulos 831 y 860 del
Estatuto Tributario; el articulo 1625 del Cadigo Civil y el articulo 1079 del Codigo de
Comercio. Los cargos de nulidad se resumen asi:

1. Excepcion de indebida tasacion del monto de la deuda.

El Consejo de Estado, en la sentencia del 17 de marzo de 20163 que decidié sobre
la legalidad de los actos sancionatorios, aclaré que la resolucion sanciéon no
determinaba que la responsabilidad de la aseguradora operara por todos los
conceptos alli establecidos, sefialé que alli no se tasé el valor por el cual debia
responder, y que ademas la providencia indicé que, la indebida tasacién del monto
de la deuda es una excepcion que procede contra el mandamiento de pago en caso
de que la DIAN intente hacer valer el seguro y determine la obligacion fuera de los
limites de cobertura de la péliza.

Al hilo de lo anterior, Seguros del Estado S.A. formul6 la excepcion de indebida
tasacion de la obligacién contra el mandamiento de pago, que fue rechazada por la
DIAN en los actos acusados. Entonces, sin descartar que se pretende la nulidad
total de los actos que negaron las excepciones, es necesario demostrar que el
monto de la deuda fue tasado de forma indebida.

Para estos efectos, debe tenerse en cuenta que la DIAN libré6 mandamiento de pago
por un valor de $125'928.000, mas los intereses moratorios aumentados en un
50%, mas el 500% del valor de la devolucion por la utilizacion de medios
fraudulentos, por lo que la tasacion del monto total de la deuda fue de $755’468.000.
Esta determinacion de la obligacién desconoce los limites del valor asegurado que
fue pactado expresamente en la Pdliza de Seguro Nro. 96-43-101004199 por
$125°928.000.

Si bien Seguros del Estado S.A., como aseguradora, debe responder por los
intereses moratorios aumentados en un 50% y por el 500% del valor de la

Folio 61 del cuaderno y pagina 102 del PDF 3 del indice 2 de SAMAI.
8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 68001-23-33-000-
2014-00131-01 (21996). Sentencia del 17 de marzo de 2016. CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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devolucion, lo que se discute es que el monto total de la obligacion a su cargo esta
limitado por lo pactado en el contrato de seguro ($125'928.000), En consecuencia,
cualquier valor que exceda el acuerdo contractual no es responsabilidad de la
compariia aseguradora y solo puede ser cobrado al contribuyente.

La anterior afirmacion la sustenta en que el articulo 1079 del Codigo de Comercio
que sefala que el asegurador no esté obligado a responder sino hasta concurrencia
de la suma asegurada. En concordancia, el inciso primero del articulo 860 del
Estatuto Tributario sefiala que la garantia debe ser expedida por el valor equivalente
al monto objeto de devolucion. Es por estas normas que Seguros del Estado S.A.
pagd a la DIAN $125'928.000 el 26 de julio de 2016, en cumplimiento de su
obligacion contractual.

En caso de que no se declare la nulidad total de los actos acusados, la sentencia
de mérito debe declarar que la orden de pago a cargo de Seguros del Estado S.A.
se limita a $125’928.000, valor que ya fue pagado.

Ademas de lo expuesto, en sentencia del 14 de julio de 20164, el Consejo de Estado
sefald que las aseguradoras no responden igual que los deudores solidarios, pues
Unicamente lo hacen por el monto asegurado.

Por lo expuesto, la DIAN debio6 declarar la excepcién de indebida tasacion del monto
de la deuda prevista en el articulo 831 del Estatuto Tributario.

2. Excepcion de pago efectivo.

De acuerdo con lo expuesto en el acépite anterior, se reitera que el monto maximo
de la obligacién a cargo de Seguros del Estado S.A. es de $125'928.000, valor que
fue pagado el 26 de julio de 2016. Por lo anterior esta probada la excepcion de pago
efectivo del articulo 831 del Estatuto Tributario.

3. Excepcidn de falta de titulo ejecutivo.

En el caso bajo examen, el titulo ejecutivo que sustenté el mandamiento de pago
expedido por la DIAN se considera complejo, pues esta constituido tanto por la
resolucién sancion como por el contrato de seguro.

Ahora, debido al pago efectivo de la obligacion por $125928.000, dejo de existir el
titulo ejecutivo complejo porque fue cumplido y, por lo tanto, extinto el contrato de
seguro. Asi lo establece el articulo 1625 del Cédigo Civil, pues sefiala que las
obligaciones se extinguen por su pago efectivo.

Oposicion a la demanda
La DIAN controvirtié las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos:

1. No esta probada la excepcion de indebida tasacién del monto de la
deuda.

Es cierto que el Consejo de Estado, en la sentencia del 17 de marzo de 2016, sefial
qgue la resolucidon sancion no establecié que la responsabilidad de Seguros del

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 54001-23-33-000-
2012-00153-01 (20879). Sentencia del 14 de julio de 2016. CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Estado S.A. operaba por todos los conceptos alli establecidos y que la excepcién
de indebida tasacion del monto de la deuda puede proponerse en el procedimiento
de cobro coactivo, sin embargo, en dicha providencia no fue estudiado el asunto
gue hoy se discute por la demandante.

Ahora, para decidir el caso bajo examen, es necesario tener en cuenta que el
articulo 2° de la Ley 225 de 1938 cre6 el seguro de cumplimiento por la necesidad
de las entidades territoriales de proteger su patrimonio contra pérdidas por la
apropiacion indebida de los empleados publicos y para garantizar la indemnizacion
de los perjuicios causados por los particulares en el incumplimiento de sus deberes
legales.

En este caso, existid el riesgo asegurable porque Seguros del Estado S.A. asumio
el riesgo de que el contribuyente no cumpliera con las disposiciones legales para
tener el derecho de la devolucion del saldo a favor. Por este motivo, en un asunto
aduanero, la Seccion Primera del Consejo de Estado sefalé que no afecta la validez
del contrato de seguro que un certificado aportado por el importador sea falso, pues
el objeto del contrato es asegurar el cumplimiento de la obligacion de presentar un
certificado auténtico®.

Con base en esta providencia, es claro que el objeto del contrato de seguro era licito
y, por lo tanto, no es aceptable concluir que no existié un riesgo asegurable. Cosa
distinta es que la demandante trate de hacer ver que el objeto del contrato era
diferente al pactado.

Seguros del Estado S.A. sostuvo que el valor asegurado se limita a $125’928.000,
por lo que cualquier valor adicional que exceda esta cifra solo puede ser cobrado al
asegurado. Sin embargo, esto desconoce que la pdliza de seguro expresamente
sefiala que la garantia tiene una vigencia de dos afios y, si dentro de ese lapso, la
administracion tributaria notifica la liquidacion oficial de revision, el garante es
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto
de la sancion por improcedencia de la devolucion y los intereses correspondientes.

Debe tenerse en cuenta que de no haberse pactado esto, la DIAN no habria
aceptado la garantia porque no cumpliria los requisitos del articulo 860 del Estatuto
Tributario. Ademas, atendiendo el contenido literal de la poéliza de seguro, se
cumplié con la disposicion del articulo 1079 del Codigo de Comercio porque no se
impuso una obligacion superior al valor asegurado.

En este orden, la obligacion de Seguros del Estado S.A. no se limit6 al reintegro de
la devolucién improcedente de $125'928.000, sino que también es responsable del
pago de los intereses moratorios aumentados en un 50% y de la sancién equivalente
al 500% del monto devuelto por la utilizacion de medios fraudulentos.

La postura antes expuesta fue aceptada por el Tribunal Administrativo de Santander
en diversas ocasiones®.

5 La DIAN cit6 la siguiente providencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Primera. Proceso: 25000-23-27-000-01278-01. Sentencia del 30 de octubre de 2008. CP: Rafael Enrique
Ostau De Lafont Pianeta.

6 La DIAN invocé las siguientes sentencias: i) Tribunal Administrativo de Santander. Proceso: 2014-00131.
Sentencia del 20 de noviembre de 2014; ii) Tribunal Administrativo de Santander. Proceso: 2014-00134.
Sentencia del 30 de octubre de 2014; y iii) Tribunal Administrativo de Santander. Proceso: 2013-00023.
Sentencia del 6 de febrero de 2015.
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2. No esta probada la excepcion de pago efectivo.

El pago realizado por Seguros del Estado S.A. el 26 de julio de 2016 Unicamente
correspondio al reintegro de la suma devuelta de forma improcedente, pero no
incluy6 los valores a los que se refiere el inciso segundo del articulo 670 del Estatuto
Tributario, esto es, los intereses moratorios incrementados en un 50% y la sancion
del 500% del valor devuelto por el uso de medios fraudulentos. En consecuencia, el
pago no puede considerarse efectivo.

Ahora, el articulo 804 del Estatuto Tributario dispone que los pagos realizados por
los contribuyentes deben imputarse al periodo e impuesto que indiquen, en las
mismas proporciones en que participan las sanciones actualizadas, intereses,
anticipos, impuestos y retenciones dentro de la obligacion total al momento del
pago, en este orden. Asi las cosas, el pago parcial realizado por Seguros del Estado
S.A. no incluyd el valor de los intereses moratorios incrementados en un 50% vy la
sancion del 500% del valor devuelto por medios fraudulentos.

3. No esta probada la excepcion de falta de titulo ejecutivo.

La demandante no propuso la excepcion de falta de titulo ejecutivo contra el
mandamiento de pago, sino que es un nuevo argumento de la demanda, de tal modo
gue no agotd la via gubernativa sobre este punto. En consecuencia, no procede un
pronunciamiento de fondo al respecto por el incumplimiento del presupuesto
procesal del articulo 162 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo’.

En todo caso, si se hace un pronunciamiento de fondo, el articulo 828 del Estatuto
Tributario establece que las garantias constituyen titulo ejecutivo a partir de la
ejecutoria del acto administrativo que declare el incumplimiento o la exigibilidad de
las obligaciones garantizadas. En este caso, la resolucién sancion quedo
ejecutoriada a partir de la sentencia del Consejo de Estado que neg6 su nulidad,
por lo que est4d probado que existe un titulo ejecutivo que fundamenta el
procedimiento de cobro coactivo.

Solicitud de aplicacién del principio de favorabilidad

Luego de que finalizara el plazo para alegar de conclusion en primera instancia,
Seguros del Estado S.A. present0 un escrito en el que solicitd la aplicacion del
principio de favorabilidad y, por lo tanto, que sean reducidos los montos de las
sanciones a pagar.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Santander nego las pretensiones de la demanda con
base en las siguientes consideraciones, que analizaron los cargos de nulidad de
forma conjunta:

1. Sobrelaexcepciéon de indebidatasacion del monto de la deuda.

Esta probado que la Pdliza de Seguro Nro. 96-43-101004199 estipula que Seguros

7 El Tribunal Administrativo de Santander no decidié este argumento como excepcién previa, pues en el acta
de la audiencia inicial celebrada el 13 de junio de 2019 afirmé que la DIAN no formuld ninguna excepcion
previa.
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del Estado S.A. asume el riesgo de que el tomador no cumpla las disposiciones
legales, caso en el que responderia en garantia y de forma solidaria por la sanciéon
y los intereses correspondientes. Debido a lo anterior, su responsabilidad no esta
limitada al reintegro del valor devuelto de forma improcedente de $125°928.000
porque la compafiia aseguradora es deudora solidaria de todas las sanciones que
sean impuestas y de los intereses.

El Consejo de Estado® sefialé esto acorde con el articulo 860 del Estatuto Tributario,
el cual dispone que el garante responde solidariamente por las obligaciones
garantizadas, incluyendo el monto de la sancion por devolucion improcedente y la
sancion del 500% por la utilizacion de documentos falsos o mediante fraude.

Con base en lo anterior, la DIAN aplicé el articulo 1079 del Codigo de Comercio al
exigir a Seguros del Estado S.A. el pago del reintegro del valor devuelto de forma
improcedente, los intereses moratorios incrementados y la sancion del 500% del
valor devuelto. Por el contrario, fue la compafiia aseguradora la que desconocié lo
pactado en el contrato de seguro.

Lo expuesto permite afirmar que no esta probada la excepcidn de indebida tasacion
del monto de la deuda.

2. Sobre laexcepcién de pago efectivo.

No esta probada la excepcion de pago efectivo porque consta que Seguros del
Estado solo pagé $125928.000, cuando el total de la deuda asciende a
$755’468.000. Es decir que aun adeuda el valor de $629'540.000, de tal modo que
solamente realiz6 un pago parcial.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que la DIAN no desconocid la sentencia del
Consejo de Estado del 17 de marzo de 2016, que nego la nulidad de la resolucién
sancion, porque en ella no se estudio el alcance de la responsabilidad de Seguros
del Estado S.A.

3. Sobrelaexcepcién de falta de titulo ejecutivo.

En este mismo orden de ideas, al no estar extinta la obligacién porque solo se realiz6
un pago parcial, es claro que persiste el titulo ejecutivo que fundamenta el
procedimiento de cobro coactivo. En todo caso, la excepcion de falta de titulo
ejecutivo no fue propuesta en el tramite administrativo, por lo que no procede
realizar un estudio de fondo al respecto en la sentencia.

4. Sobre la aplicacion del principio de favorabilidad.

No es aplicable el principio de favorabilidad porque se estudia la legalidad de los
actos administrativos que niegan las excepciones del cobro coactivo, no los que
imponen la sancién.

5. Sobrelacondena en costas.

Procede la condena en costas en primera instancia porque el articulo 355 del
Caddigo General del Proceso dispone que se debe imponer esta condena a la parte

8 El Tribunal no citdé ninguna providencia.
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vencida en juicio.
Recursos de apelacion

Seguros del Estado S.A. presento recurso de apelacion contra la anterior decisiéon
para que se acceda a las pretensiones de la demanda, con base en lo siguiente:

1. La solidaridad no implica una responsabilidad ilimitada para las
compafias aseguradoras.

El Tribunal sustentd su decisién en que Seguros del Estado S.A. pact6é responder
solidariamente por el reintegro del monto devuelto de forma improcedente, las
sanciones y los intereses moratorios. Sin embargo, esto desconoce que la sentencia
el 17 de marzo de 2016 del Consejo de Estado sefialé que la responsabilidad de la
aseguradora estaba limitada a la cobertura de la poliza.

Para establecer estos limites del seguro, debe tenerse en cuenta que el inciso
primero del articulo 860 del Estatuto Tributario dispone que el valor asegurado
corresponde al monto de la devolucién, que en este caso es de $125'928.000. Asi
las cosas, exigir una responsabilidad por un valor superior a esta cifra desconoce
las normas especiales que regulan la materia. En concordancia, los articulos 1047
y 1079 del Codigo de Comercio sefialan que el valor asegurado es un elemento
esencial del contrato de seguro, por lo que las compafias aseguradoras no pueden
verse sometidas a responsabilidad ilimitadas.

El inciso segundo del articulo 860 del Estatuto Tributario sefiala que las pélizas de
seguro que garantizan la devolucién tienen una vigencia de 2 afios y que, si dentro
de dicho plazo se notifica el requerimiento especial, el garante responde
solidariamente por el reintegro del valor devuelto de forma improcedente, las
sanciones y los intereses moratorios. No obstante, esta responsabilidad solidaria no
es ilimitada, como lo reconocio el Consejo de Estado en la sentencia el 17 de marzo
de 2016 al sefialar que si la DIAN realiza un cobro por un valor superior a los limites
de la cobertura del seguro procede la excepciéon de indebida tasacion del monto de
la deuda del articulo 831 del Estatuto Tributario.

Por eso, se insiste, Seguros del Estado S.A. no niega que debe responder por el
reintegro, las sanciones y los intereses moratorios. Lo que se discute es que su
responsabilidad se limita al valor asegurado de $125°928.000.

Ademas, la responsabilidad solidaria en materia tributaria es diferente a la prevista
por el articulo 1568 del Codigo Civil. Un ejemplo, que demuestra esta afirmacion, es
el articulo 794 del Estatuto Tributario que establece que los socios son
solidariamente responsables de los tributos de la respectiva sociedad a prorrata de
sus aportes. Esto mismo ocurre con la solidaridad del garante, que responde solo
hasta el limite del valor asegurado.

Si la responsabilidad del garante es siempre ilimitada, no tiene sentido que el inciso
primero del articulo 860 del Estatuto Tributario exija que la pdliza sea expedida por
un valor equivalente al monto objeto de devolucion.

Seguros del Estado S.A. resumi6 algunas providencias proferidas por la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado, expedidas entre el 21 de mayo de 2014 y el 30 de
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mayo de 2019°. Con base en esto, afirmé que las compaiiias aseguradoras llevan
10 afios luchando para que se reconozcan los limites de su responsabilidad, pero
la jurisprudencia siempre lo ha rechazado afirmando que opera la norma especial
del inciso segundo del articulo 860 del Estatuto Tributario. Asi las cosas, solicito
reconsiderar esta postura porque, reiterd, la responsabilidad solidaria en materia
tributaria es diferente a la prevista por el Codigo Civil.

Ademas, como prueba de los limites a la responsabilidad de las compafiias
aseguradoras, invoco la sentencia del 3 de junio de 2015 proferida por la
Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado?®.

2. Procede el estudio de fondo del cargo de nulidad que trata sobre la
excepcion de falta de titulo ejecutivo.

El Tribunal se neg6 a estudiar de fondo la excepciéon de falta de titulo ejecutivo
alegando que no fue planteada en el tramite de cobro coactivo. Sin embargo, debid
estudiarse porque la jurisprudencia reconoce que se pueden proponer nuevos
argumentos ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo!. Si no fuera asi,
bastaria con aportar copia de los recursos administrativos interpuestos y no seria
necesario presentar y sustentar una demanda.

3. Procede laaplicacion del principio de favorabilidad.

El Tribunal neg6 la aplicacion del principio de favorabilidad porque consideré que
no procede cuando se discute la legalidad de actos administrativos proferidos en el
trAmite de cobro coactivo. No obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado
reconoce su aplicacién, incluso en estos eventos!?. En consecuencia, procede el
estudio y reconocimiento del principio de favorabilidad en el asunto de la referencia.

La actora no se refirié en su apelacion a la imposicién de costas.
Oposicion al recurso de apelacion

Dentro del plazo previsto en el numeral 4 del articulo 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, la DIAN se opuso al recurso de apelacion
reiterando los argumentos propuestos en la oposicion a la demanda.

9 Concretamente fueron invocadas las siguientes providencias: i) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 25000-23-27-000-2012-00509-01. Sentencia del 21 de mayo de
2014, ii) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 25000-23-27-
000-2012-00304-01. Sentencia del 27 de agosto de 2015; iii) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Secciéon Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-2014-00102-01. Sentencia del 29 de noviembre
de 2017; iv) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 05001-
23-33-000-2014-01483-01. Sentencia del 15 de noviembre de 2018; v) Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-2015-00339-01. Sentencia del 4 de
abril de 2019; y vi) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso:
25000-23-37-000-2015-01328-01. Sentencia del 30 de mayo de 2019.

10 Esta providencia fue identificada con la siguiente informacion: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Proceso: 28882. Sentencia del 3 de junio de 2015. CP: Olga
Melida Valle de la Hoz.

11 En este punto, la actora citdé la siguiente providencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-2015-00971-01 (23019). Sentencia del 5 de abril
de 2018. CP: Stella Jeannette Carvajal Basto.

12 La actora invoco la siguiente providencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-2015-01330-01 (23927). Sentencia del 15 de octubre de 2020.
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Adicionalmente, solicité que se aplicara el precedente reciente de la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado que, en casos idénticos al de la referencia se negaron las
pretensiones de la demanda porque el inciso segundo del articulo 860 del Estatuto
Tributario dispone que las compariias aseguradoras responden solidariamente por
el reintegro de la suma devuelta de forma improcedente, de las sanciones y de los
intereses??,

De otro lado, solicité confirmar la decision del Tribunal de no aplicar el principio de
favorabilidad porque en este caso no se discute la legalidad del titulo ejecutivo, sino
de los actos que negaron las excepciones en el procedimiento de cobro coactivo.
Ademas, debe tenerse en cuenta que el articulo 48 de la Ley 2155 de 2021
estableci6 un procedimiento especial para que los contribuyentes soliciten la
aplicacion del principio de favorabilidad en el tramite del cobro coactivo a mas tardar
el 31 de marzo de 2022 y que exige el pago previo de la suma devuelta de forma
improcedente y de la respectiva sancion reducida.

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio en el plazo previsto por el numeral 6 del articulo
247 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de la Resolucion Nro. 001552 del
18 de agosto de 2016 y de la Resolucion Nro. 001875 del 28 de septiembre del
mismo afo, proferidas por la DIAN, las cuales negaron las excepciones de indebida
tasacion del monto de la deuda y de pago efectivo propuestas por Seguros del
Estado S.A. en el procedimiento de cobro coactivo adelantado en su contra.

Seguros del Estado S.A., en el recurso de apelacion, sostuvo que la responsabilidad
de las aseguradoras que garantizan la devolucién de saldos a favor no es ilimitada
por mandato del Cédigo de Comercio, sino que concurre Unicamente hasta el valor
pactado en la podliza de seguro, que para este caso es de $125'928.000. Asi las
cosas, considera que esta probada la excepcion de indebida tasacién de la
obligacion porque el mandamiento de pago fue expedido por un monto superior al
asegurado. Ademas, puso de presente que realiz6 el pago del valor pactado en la
poliza de seguro, por lo que también considera probada la excepcion de pago total
de la obligacién.

Para decidir el recurso de apelacion, se destaca que esta Seccidn resolvié casos
con identidad factica y juridica'* donde concluyé que la responsabilidad de las

13 La DIAN invoc6 como precedente las siguientes providencias: i) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-2015-00339-01 (23038). Sentencia del 4 de abril
de 2019. CP: Julio Roberto Piza Rodriguez; ii) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-2015-*01328-01 (23026). Sentencia del 30 de abril de 2019. CP:
Milton Chaves Garcia; y iii) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta.
Proceso: 25000-23-37-000-2015-01330-01 (23927). Sentencia del 15 de octubre de 2020. CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto.

14 Ver, entre otras, las siguientes: i) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Proceso: 25000-23-37-000-2015-00339-01 (23038). Sentencia del 4 de abril de 2019. CP: Julio Roberto Piza
Rodriguez; ii) Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 25000-
23-27-000-2015-01328-01 (23026). Sentencia del 30 de mayo de 2019. CP: Milton Chaves Garcia; iii)
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compafias aseguradoras que garantizan las solicitudes de devolucion de un saldo
a favor no se limita al valor asegurado, como lo sefiala el Cédigo de Comercio,
porque en estos casos se aplica el precepto tributario imperativo y especial
contenido en el inciso segundo del articulo 860 del Estatuto Tributario, que prevé
expresamente su responsabilidad solidaria, extensiva a sanciones e intereses.

No obstante, la Sala considera necesario modificar esta postura jurisprudencial
como consecuencia de la expedicion de la Sentencia C-112 de 2022, mediante la
cual la Corte Constitucional declaré inexequible la expresion «incluyendo el monto de
las sanciones por improcedencia de la devolucién» del articulo 860 del Estatuto Tributario,
pues esta providencia expulsé del ordenamiento juridico el precepto imperativo y
especial que sustentaba la anterior postura de la Seccion.

La Sala destaca que al momento en que se aprueba esta providencia no ha sido
publicada la Sentencia C-112 de 2022, sino que solo se ha dado a conocer el sentido
de la decision mediante el Comunicado de Prensa Nro. 9 del 24 de marzo de 2022.
Esta precision es importante porque, segun lo ha sefialado la Corte Constitucional,
los comunicados de prensa emitidos por ella tienen un caracter «meramente
informativo», por lo que pueden presentarse variaciones entre su contenido y la
sentencia documentada y firmada®®.

No obstante, recientemente, en el Auto Nro. 966 de 2021, la Corte también precis6

gue, pese a que los comunicados de prensa no surten efectos juridicos propios, «las
decisiones dictadas en el marco del control abstracto de inconstitucionalidad surten efectos desde el

dia siguiente a la adopcion de la decision». Por este motivo, destaco lo siguiente:

«38. En el caso de las decisiones de constitucionalidad, siempre que la Corte no establezca
efectos diferidos a la decision, esta surtird efectos desde el instante en que un contenido
normativo sea hallado incompatible con la Constitucién o, de ser el caso, objeto de un
condicionamiento para su validez. En estos casos, operativamente, los efectos se producen a
partir del dia siguiente a la fecha en que la Sala Plena adopt6 la decisién y no a partir de la
fecha en que se suscribe el texto, la de su notificacién mediante edicto o su ejecutoria. En ese
sentido, una vez se divulga oficialmente la sentencia, bien sea mediante la publicacién integral
de su texto o el respectivo comunicado de prensa oficial, el conocimiento y cumplimiento de
la parte resolutiva de la sentencia es exigible a todos los operadores juridicos»16 (subraya la
Sala).

En este orden, aunque no ha sido publicado el texto definitivo de la Sentencia C-
112 de 2022, su parte resolutiva surte efectos juridicos desde el momento en que
se dio a conocer con la publicacion del Comunicado de Prensa Nro. 9 del 24 de
marzo de 2022. En consecuencia, para el momento en que se profiere la sentencia
de la referencia, debe considerarse que surte plenos efectos la decision de declarar
inconstitucional la expresidn «incluyendo el monto de las sanciones por improcedencia de la
devolucion» del articulo 860 del Estatuto Tributario.

De acuerdo con lo expuesto en el Comunicado de Prensa Nro. 9 de 2022, tenemos:

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-
2015-01330-01 (23927). Sentencia del 15 de octubre de 2020. CP: Stella Jeannette Carvajal Basto; y iv)
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 68001-23-33-000-
2015-00810-01 (25327). Sentencia del 19 de agosto de 2021. CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiello.

15 Al respecto ver: i) Corte Constitucional. Auto Nro.12 de 2007; ii) Corte Constitucional. Auto Nro. 283 de 2009;
y iii) Corte Constitucional. Auto Nro. 201 de 2013.

16 Corte Constitucional. Auto Nro. 966 de 2021.
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Para la Corte la responsabilidad solidaria por las sanciones, prevista en el articulo
860 del Estatuto Tributario, impone al garante asumir las consecuencias negativas
de una conducta que no realizo, asi como la mala fe del contribuyente, lo que

desconoce el articulo 83 de la Constitucidon. De esta forma, destacdé que «al
establecerse la solidaridad del garante por la eventual imposicion de una sancién por devolucion
improcedente sin exigir imputacion personal ni culpabilidad de éste, la norma demandada admite
gue aquél responda solidariamente de manera objetiva y por el hecho de otros o por situaciones que
no le son imputables, lo que desconoce las condiciones que permiten aceptar la constitucionalidad

de la solidaridad en materia sancionatoria»’ .

Precisa adicionalmente la Corporacién que la responsabilidad solidaria de los
garantes no cumple la finalidad de las sanciones administrativas de transformar los
comportamientos humanos reprochados por el ordenamiento juridico.

Finalmente, en el comunicado consta que la decision de la Corte Constitucional
también se fundamentd en que la Sentencia C-877 de 2011 dejé sin efectos la
exigencia de que la garantia que debe presentar el contribuyente amparara el monto
de la sancion por devolucion improcedente, por lo que mal haria el garante en
responder por un riesgo que ni siquiera puede ser objeto de cobertura en el contrato
de seguro, pues la ley no puede imponer asegurar sanciones por conductas ilegales
o ilicitas, y que sean cometidas por dolo o por culpa.

Con base en lo expuesto, y debido al cambio de jurisprudencia anunciado, le asiste
la razén a la apelante cuando afirma que la responsabilidad de las compafias
aseguradoras que garantizan las solicitudes de devolucion de un saldo a favor esta
limitada, puesto que no puede extenderse a la sancion por devolucién improcedente
a cargo del contribuyente, en linea con lo definido en la Sentencia C-112 de 2022.

Ahora, la Sala analizard si en este caso estan probadas las excepciones de indebida
tasacion de la obligacion y de pago efectivo. Para estos efectos, se observa que
estd demostrado lo siguiente:

o Seguros del Estado S.A. expidio la Pdliza de Seguro Nro. 96-43-101004199
amparo la devolucion de saldos a favor de Eibarth Geisel Pefiaranda Cardenas
hasta por un valor de $125’928.000%8.

. De acuerdo con la péliza referida el objeto del contrato se establecié en “EL
CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES REFERENTES AL IMPUESTOS A LAS VENTA
(sic) TERCER BIMESTRE (MAYO — JUNIO ) DE 2010 PARA DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR A
FAVOR DE EIBARTH GEISEL PENARANDA CARDENAS, POR VALOR DE 125.928.000 (CIENTO
VEINTICINCO MILLONES NOVECIENTOS VEINTIOCHO MIL PESOS M/CTE.) Y ESPECIALMENTE
EL ARTICULO 860 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO MODIFICADO POR EL ARTICULO 144DE LA LEY
223 DE 1995 QUE EXPRESA: DEVOLUCION PRESENTADA CON GARANTIA: CUANDO EL
CONTRIBUYENTE O RESPONSABLE PRESENTE CON LA SOLICITUD DE DEVOLUCION UNA
GARANTIA A FAVOR DE LA NACION, OTORGADA POR ENTIDADES BANCARIAS O DE
COMPARNIAS DE SEGUROS, POR VALOR EQUIVALENTE AL MONTO OBJETO DE DEVOLUCION,
LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS, DENTRO DE LOS DIEZ (10) DIAS SIGUIENTES DEBERA
HACER ENTREGA DEL CHEQUE, TITULO O GIRO. LA GARANTIA DE QUE TRATA ESTE ARTICULO
TENDRA UNA VIGENCIA DE DOS (2) ANOS. SI DENTRO DE ESTE LAPSO, LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA NOTIFICA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION, EL GARANTE SER (sic)
SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE POR LAS OBLIGACIONES GARANTIZADAS, INCLUYENDO EL
MONTO DE LAS SANCIONES POR IMPROCEDENCIA DE LA DEVOLUCION, LAS CUALES SE
HARAN EFECTIVAS JUNTO CON LOS INTERESES CORRESPONDIENTES, UNA VEZ QUEDE EN

17 Este comunicado puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%20N0.%209%20-
%20Marzo0%2024%20de%202022.pdf.

18 SAMAIL. indice 2. PDF 3. P4gina 85.
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FIRME EN LA VIA GUBERNATIVA, O EN LA VIA JURISDICCIONAL CUANDO SE INTERPONGA
DEMANDA ANTE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA.” (resaltado propio)

La DIAN profirio la Resolucion Sancion Nro. 042412012000263 de 212, que
ordend a Eibarth Geisel Pefiaranda Cardenas el reintegro de $125'928.000
mas los intereses moratorios incrementados en un 50%, calculados desde el
7 de octubre de 2010 y hasta la fecha del pago, y le impuso la sancién adicional
del 500% del valor de la devolucion por la utilizacion de medios fraudulentos
por valor de $629.940.000°.

La autoridad tributaria confirmo la anterior decision mediante la Resolucién
Nro. 900.161 de 2013, que decidi6 el recurso de reconsideracion interpuesto
por la aseguradora?®.

La DIAN profirio el Mandamiento de Pago Nro. 1216 del 15 de junio de 2016
gue ordend a Seguros del Estado S.A. que, como garante de Eibarth Geisel
Pefiaranda Cardenas, pagara la suma de $125928.000 por concepto de

impuesto y de $629'940.000 por sancion, para un total de $755'468.000%L.
«Mas los intereses moratorios que correspondan jncrementados en un 50% conforme al
articulo 670 del estatuto tributario desde cuando se hizo exigible cada obligacion y hasta
cuando se cancele, mas las costas que se causen en el presente proceso»?2,

La compariia aseguradora realizé un pago por valor de $125°928.000 el 26 de
julio de 2016%%y, ese mismo dia, propuso las excepciones de indebida tasacién
de la obligacién y de pago efectivo??, las cuales fueron negadas mediante la
Resolucion Nro. 001552 del 18 de agosto de 20162%°, confirmada al decidir la
reposicion interpuesta por la deudora, con la Resolucién Nro. 001875 del 26
de septiembre del mismo afio?®.

A partir de lo anterior, muy relevante remitirnos al texto del inciso 2 del articulo 860,
contentivo de los apartes demandados:

“La garantia de que trata este articulo tendrd una vigencia de dos (2) afios. Si dentro de este
lapso, la Administracién Tributaria notifica el requerimiento especial o el contribuyente corrige
la declaracion, el garante serd solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas,
incluyendo el monto de las sanciones 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 jurisdiccién
administrativa, el acto administrativo de liquidacién oficial o de improcedencia de la devolucion,
aun si este se produce con posterioridad a los dos afios. “ (Enfatiza la Sala los apartes que
fueron declarados inexequibles y subraya apartes relevantes que se mantienen incélumes).

Al hilo de esto, la obligacibn de Seguros del Estado S.A., como garante,
comprenderia el reintegro del impuesto devuelto de forma improcedente, junto con
los intereses de mora considerando que los mismos tienen un componente
inflacionario o de correccion monetaria y uno indemnizatorio, y relevandose de
asumir el monto de las sanciones por improcedencia de la devolucion, que para el
caso estan constituidas por el incremento del 50% de los intereses de mora y la

19
20
21
22
23
24
25
26

SAMAI. indice 2. PDF 3. Paginas 233 a 243.
SAMAI. indice 2. PDF 3. Paginas 250 a 271.
SAMAL. indice 2. PDF 3. Pagina 414.
Ibidem.

SAMAL. indice 2. PDF 3. Pagina 427.
SAMAI. indice 2. PDF 3. Paginas 416 a 420.
SAMAI. indice 2. PDF 3. Paginas 462 a 466.
SAMAI. indice 2. PDF 3. Paginas 512 a 515.
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sancion del 500% en virtud de la utilizacion de medios fraudulentos por parte del
contribuyente, todo en aplicacion de la Sentencia C-112 de 2022.

Asi, para el caso concreto, estaria configurada la excepcion de indebida tasacion
de la obligacion por no ser procedente que la DIAN cobre a Seguros del Estado S.A.
las sanciones que por devolucién improcedente le impuso la DIAN al contribuyente.
Se reitera que, el monto de la obligacion a cargo de la demandante Unicamente
debe comprender el valor indebidamente devuelto “impuesto” ($125928.000) mas
los intereses moratorios correspondientes.

Ahora, segun las pruebas que fueron relacionadas, consta que la compafia
aseguradora pagd $125'928.000 el 26 de julio de 2016, lo que demuestra que la
demandante pagé la obligacion parcialmente porque, aunque su valor coincide con
el monto a reintegrar por concepto de impuesto, no atendié la liquidacién de los
intereses moratorios correspondientes. En otras palabras, solo esta probado el pago
parcial de la obligacién a su cargo.

Segun lo expuesto y al prosperar parcialmente el recurso de apelacion, sera
revocada la sentencia de primera instancia y se declarara la nulidad parcial de los
actos acusados. A titulo de restablecimiento del derecho, la Sala declarara probada
la excepciodn de indebida tasacion de la obligacién, pues no procede el cobro de las
sanciones por devolucién improcedente a los garantes, y también se declarara
probada parcialmente la excepcién de pago efectivo.

Por ultimo se observa que, Seguros del Estado S.A. solicitd que, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordenara el levantamiento de las medidas
cautelares decretadas por la DIAN, la devoluciéon de lo pagado en exceso y la
suspensioén de los efectos de la liquidacion del crédito que se llegue a adelantar. Sin
embargo, en el expediente no obra prueba de que se haya decretado alguna medida
cautelar por la autoridad tributaria, que se haya realizado algin pago en exceso ni
gue se haya proferido una liquidacion del crédito. Ademas, comoquiera que la
excepcion de pago efectivo solo fue probada parcialmente, no podria ordenarse la
extincion del proceso de cobro. En consecuencia, estas pretensiones seran
negadas.

La actora también solicitd que se condene en costas a la DIAN. No obstante, la Sala
se abstendra de imponerlas como quiera que prosperaron parcialmente las
pretensiones de la demanda, y porque no fue demostrada su causacion, tal como lo
exige el articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable en virtud del articulo
188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Santander
el 4 de febrero de 2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion Nro. 001552 del 18 de agosto
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de 2016 y de la Resolucién Nro. 001875 del 28 de septiembre del mismo afio,
proferidas por la DIAN.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, declarar probada la excepcion de
indebida tasacion de la obligacion, pues no procede el cobro de la sancién por
devolucion improcedente al garante, segun lo dispuesto en la Sentencia C-112
de 2022. Asi mismo, declarar probada parcialmente la excepciéon de pago
efectivo, pues se acreditdé que Seguros del Estado S.A. realiz6 el pago de
$125’928.000.

4. Negar las demas pretensiones de la demanda.
5. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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