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Bogota D.C., primero (01) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Decide la Sala los recursos extraordinarios de casacion interpuestos por los apoderados de
la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y de la Compafiia
Aseguradora La Previsora S.A., contra la sentencia de septiembre 30 de 2016, mediante la
cual el Tribunal Superior de Medellin revoco parcialmente la condena en perjuicios emitida

por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado del mismo Distrito Judicial.
ANTECEDENTES
Facticos

Entre 2006 y 2010, JOSE ALDEMAR MONCADA MONCADA, a través de personas juridicas y
con el aporte de revisores fiscales, contadores y funcionarios de la DIAN, creé y utilizé
empresas fachadal que simulaban ventas por exportacion, con el propdsito de obtener el
pago por concepto de la devolucion del IVA. Con el anotado designio, los diferentes

involucrados consignaban falsedades, en diversos documentos, sobre hechos econémicos



inexistentes.

El empresario LUIS FERNANDO GOMEZ RAMIREZ, responsable de un grupo comercial de
sociedades, utilizé esa estructura para solicitar directamente la devolucién del IVAy a la par

facturaba supuestas ventas a las empresas de MONCADA MONCADA.

Esas operaciones de devolucion de tributos se encontraban amparadas por polizas de

cumplimiento de disposiciones legales.

La responsabilidad de La Previsora S.A. se comprometid, en este proceso, por la obligacién
contraida en la péliza n? 1010955, expedida el 25 de marzo de 2009, tomador/afianzado
Samuel Metales S.A.U, asegurado la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales
- DIAN; por su parte, la de la Compafia Suramericana de Seguros S.A. por las adquiridas
segun pdlizas n? 114872-6 y 143112-0 expedidas respectivamente el 10 de noviembre de
2008 y el 15 de enero de 2009, tomador/afianzado Samuel Metales S.A.U,

beneficiario/asegurado la Direccidon Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN,

La responsabilidad a cargo de las aseguradoras se condiciond a la ocurrencia del siniestro

asi entendido:

Péliza n® 1010955, condiciones generales, condicién décima segunda: “se entiende
causado el siniestro cuando quede debidamente ejecutoriada la resolucidon administrativa
que declara el incumplimiento que ampara la presente péliza, por causas imputables a la
persona obligada al cumplimiento de la respectiva disposicidn legal, cuando tal resolucién
haya sido notificada oportuna y debidamente al deudor de la obligacién garantizada y a
PREVISORA (sic)”.

Polizas n? 114872-6 y 143112-0, condiciones generales, condicion segunda: “se entiende
causado el siniestro cuando quede debidamente ejecutoriada la resolucidon administrativa

que declara el incumplimiento que ampara esta pdliza por causas imputables a la persona



obligada al cumplimiento de la respectiva disposicion legal cuando tal resolucién haya sido
notificada oportuna y debidamente a LA SURAMERICANA (sic)”.

Este incidente se suspendid por prejudicialidad en relacién con Seguros del Estado S.A.,
mientras se resuelvan las acciones adelantadas administrativamente contra la resolucion de
liquidacion oficial n® 1924129110000012 del 30 de mayo de 2011, resolucién sancién n®
322412013000656 de fecha 27 de septiembre de 2013 y resolucién sancién n?
322412013000581 de fecha 15 de agosto de 2013 proferidas por la DIAN, donde se
pretende el cobro de las pdélizas n® 1443101000707, 1443101000679 y 1443101000766.

Procesales

De conformidad con el escrito de acusacidn, el 9 de febrero de 2009, la DIAN denuncié la
existencia de multiples irregularidades con ocasion de la solicitud de devoluciéon de
impuestos. Esa noticia criminal y la correspondiente indagacion permitieron evidenciar la
existencia de numerosos casos de defraudaciones con caracteristicas similares, a nivel
nacional, ante la Direcciéon Tributaria, como resultado de los cuales se adelantaron
diferentes investigaciones y procesos penales que sirvieron de antecedente a esta
actuacion, en la que el 12 de marzo y el 8 de abril de 2013, ante los Juzgados 16 y 27 Penal
Municipales con funcién de control de garantias de Medellin fuera adelantada la audiencia

de formulacion de imputacion con allanamiento a cargos de los imputados.

El 7 de junio de 2013, el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin, con
fundamento en la aceptacion de cargos por parte de los imputados y los elementos
materiales probatorios presentados por la Fiscalia, condené a JOSE ALDEMAR MONCADA
MONCADA?2, CARLOS MAURICIO BETANCUR PENAGOS3, LUIS CARLOS MONCADA
CALDERON4, ADOLFO LEON CARMONA RUIZ5, JUAN FERNANDO SERNA VILLAG, WILMAR
FRANCO RAMIREZ7, DIEGO ALONSO MURILLO GOMEZ8 y LUIS FERNANDO GOMEZ
RAMIREZ9.



Esa decisidén cobro ejecutoria el 4 de diciembre de 2013, luego de que la segunda instancia

aceptara los desistimientos presentados por los tres apelantes.

El 24 de enero de 2014, la apoderada de la DIAN solicité la convocatoria del incidente de

reparacion.

En concreto, de interés para la resolucion del caso, se destaca que la pretension civil
presentada por parte la DIAN, en diligencia de 27 de marzo de 2014, es que los procesados
JOSE ALDEMAR MONCADA y LUIS FERNANDO GOMEZ sean declarados civilmente
responsables por los dineros devueltos y/o compensados en cuantia de $9.656.171.809 y
que, en su defecto, dicho monto sea reintegrado por los terceros llamados en garantia (La
Previsora - Compafiia Suramericana) en proporcion a los montos asegurados mediante las

pdlizas de cumplimiento de disposiciones legales n® 1010955, 114872-6 y 143112-0.

El 27 de marzo de 2014, la peticionaria formulé oralmente su pretension, solicito la
vinculacion de terceros civilmente responsables y de tres aseguradoras como llamadas en
garantia (La Previsora, n® 1010955 - Compafiia Suramericana, pélizas 114872-6 y
143112-0 - Seguros del Estado, pdlizas n? 1443101000707, 1443101000679 y
1443101000766).

El 12 de septiembre de 2014, concluida la fase probatoria, el Juzgado Quinto Penal del

Circuito Especializado de Medellin resolvio:

“Primero: Condenar a José Aldemar Moncada Moncada al pago solidario, con excedentes
LCM y Samuel Metales, de la suma de $16.168.620.809 - suma probada- por dafno
emergente y lucro cesante a favor de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN.

Tercero: Condenar a la empresa Samuel Metales, representada legalmente por Carlos

Mauricio Betancur Penagos, o quien haga sus veces al pago solidario, con José Aldemar



Moncada Moncada, de la suma de $12.965.422.085 - suma probada- por dafio emergente y

lucro cesante a favor de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Cuarto: Condenar a la empresa Excedentes LCM, representada legalmente por Luis Carlos
Moncada Calderdn, o quien haga sus veces al pago solidario, con José Aldemar Moncada
Moncada, de la suma de $3.126.933.280 - suma solicitada- por dafio emergente y lucro

cesante a favor de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Quinto: Condenar a la empresa Productos Técnicos Protec, representada legalmente por
Luis Fernando Gomez Ramirez, o quien haga sus veces al pago solidario, con Luis Fernando
Gomez Ramirez, de la suma de $3.220.569.266 - suma solicitada- por dafio emergente y

lucro cesante a favor de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Sexto: Condenar a La Previsora S.A. al pago solidario de la suma de $1.269.078.000, por la
pdliza n? 1010955 a favor de la Direcciéon Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN.

Séptimo: Condenar a la Compafiia Suramericana de Seguros S.A. al pago solidario de la
suma de $870.525.000, por la pdliza n® 114872-6 y $1.574.855.000 por la pdliza n?®

143112-0 a favor de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Octavo: Suspender por prejudicialidad y de manera parcial este tramite incidental, por el
término maximo de dos afos, frente a Seguros del Estado S.A. a la espera que se resuelvan
las acciones legales interpuestas en sede administrativa , contra la resolucién de liquidacién
oficial n® 1924129110000012 del 30 de mayo de 2011, resolucién sanciéon n?
322412013000656 de fecha 27 de septiembre de 2013 y resolucién sancién n?
322412013000581 de fecha 15 de agosto de 2013 proferidas por la DIAN, donde se
pretende el cobro de las pédlizas n® 1443101000707, 1443101000679y 1443101000766,
respectivamente, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia” (Se

destaca).



El 30 de septiembre de 2016, al desatar los recursos de apelacién promovidos por los
apoderados de Seguros Generales Suramericana S.A. y La Previsora S.A., la Sala Penal del

Tribunal Superior de Medellin decidid:

“Primero: Revocar parcialmente la sentencia de 12 de septiembre de 2014 proferida por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin, que condené a las
aseguradoras La Previsora S.A. al pago solidario de la suma de dinero de $1.269.078.000,
por la pdliza 1010955 a favor de la Direcciéon Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, y a la Compafia Suramericana de Seguros S.A. al pago solidario de la suma de
$870.525.000 por la pdliza n? 114872-6 y $1.574.855.000 por la péliza n° 143112-0 a favor

de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

Segundo: En su lugar condenar a la Aseguradora La Previsora S.A. al pago solidario de la
suma de $499.652.000, mas los intereses moratorios incrementados en un 50% al

momento de ser tasada la pdliza 1010955.

Tercero: Absolver ala Aseguradora Suramericana S.A. por la péliza n? 114872-6 y por
pdliza n? 143112-0, de cualquier pago a favor de Direccién (sic) de Impuestos y Aduanas

Nacionales DIAN” (Se destaca).

Contra tal determinacion los apoderados de la DIAN (victima) y de La Previsora S.A.
(Ilamado en garantia) interpusieron recurso de casacion y allegaron las respectivas
demandas, las cuales, por auto de agosto 15 de 2018, fueron declaradas formalmente

ajustada a derecho.
LAS DEMANDAS

El tercero llamado en garantia - La Previsora S.A. formulé tres cargos por error de hecho

en la valoracién probatoria.



Primer cargo

El Tribunal dio por probado, sin estarlo, que la péliza n® 1010955 contenia un contrato de

seguro valido, existente y eficaz.

Se dejé de apreciar que, en la citada pdliza, no concurrian los elementos esenciales y que el
contrato de seguro era inexistente, en vista de la ausencia de riesgo e interés asegurable,
asi como obligacién condicional del asegurador, dado que los condenados cimentaron sus

conductas en hechos econdmicos ilusorios.

Fueron soslayados los testimonios de Alvaro Mufioz y Mariano Sanchez, quienes, en
declaracién juramentada, de junio 19 de 2014, sefalaron que “la compafiia fue asaltada en
su buena fe, pues la documentacién presentada contenia informacién no veraz” y “la
pdliza solamente sirviéo de complemento para perfeccionar la defraudacion ya

materializada”, respectivamente.

El ad quem inobservd esas manifestaciones que demuestran que, para 2008, “la DIAN
conocia... de los fraudes que se venian realizando por el gremio de los chatarreros... y aun
asi permitié que La Previsora expidiera una pdliza para encubrir un ilicito a sabiendas de la

existencia previa de la ocurrencia de un siniestro”.

Pasd por alto la seqgunda instancia que “La Previsora cumplié con sus obligaciones... pero
engafada por el tomador para la suscripcién del mismo, en connivencia con funcionarios de
la DIAN generandose con esos actos, debidamente probados y confesados, la inexistencia e

ineficacia de dicho contrato”.

Solicitd casar la sentencia en lo que es desfavorable a la aseguradora La Previsora y se

ordene la devolucion en su favor de lo impropiamente pagado.

Segundo cargo



El Tribunal no dio por demostrado, a pesar de estarlo, que la condena contra La Previsora
S.A. es una suma que correspondia a un hecho anterior al incidente de reparacién y ya se
encontraba cancelada ($499.652.000), es decir fue condenada a pagar lo ya pagado sin

existir una causa juridica que justifique ese traspaso.

Se dejoé de apreciar la evidencia de ese pago, esto es el oficio n® 1-11-244-445-31-83, de 27
de agosto de 2014, remitido por la misma DIAN al a quo, asi como el recibo oficial de pago
de impuestos nacionales n? 4907034699856, con sello de pagado DIAN, por valor de
$499.652.000, generado el 3 de agosto de 2013, a favor de Samuel Metales.

Con posterioridad a ese pago, la DIAN no acredit6 otro supuesto siniestro por ese mismo
valor, razén por la cual “el Tribunal supuso la existencia de un acto posterior por la suma

gue condena, que no aparece en el expediente”.

Olvidé justipreciar el anexo 2, del dictamen pericial contable de la DIAN, en lo que atafie a
la resolucidon n? 65, en el que aparece valor cancelado (Samuel Metales, La Previsora)
$499.652.000. El Tribunal, sin razén, ordend efectuar un doble pago ya estando satisfecha

la obligacion y sin que exista una causa juridica que justifique ese traspaso.
Tercer cargo

Haber dado por acreditado, sin estarlo, que la DIAN cumplié con los requisitos necesarios

para demostrar la ocurrencia de un siniestro en el caso, con cargo a La Previsora S.A.

El siniestro que podia predicarse ya habia sido cancelado el 3 de agosto de 2013, por valor
de $499.652.000, Unico que tenia como presupuesto la existencia de un acto administrativo
anterior, sin que exista ni haya sido notificada una resolucién sancién posterior contra La

Previsora. En otros términos, “el Tribunal, ahora para condenar, supuso la existencia de un

acto, que no aparece en el expediente”.



No concurren los requisitos para ordenar el pago, en la medida en que no existe una nueva
resolucion de siniestro individualizada por idéntico valor, ni ésta ha sido comunicada lo que,

a la luz de las clausulas de la pdéliza, impide el pago.

Se trata de un error ostensible y manifiesto que exige que la sentencia sea casada enlo

que es desfavorable a la aseguradora La Previsora.

El apoderado de la victima DIAN propuso dos cargos, a saber: el primero por errores de
hecho y de derecho en la apreciacion de las pruebas y el segundo por violacién directa de la

ley sustancial.
Primer cargo

En lo atinente a La Previsora S.A., el Tribunal concedié un alcance totalmente ajeno al
objetivo de la resolucidn sancién n® 192412011000022 de 2 de febrero de 2011, por cuanto
la devolucion n? 65, a favor de Samuel Metales, que ascendia a $1.768.730.000, fue
corregida, el 25 de marzo de 2010, en el sentido de reducir dicho monto a $1.269.078.000,
“es decir una correccién de $499.652.000, porque $1.768.730.000 - $1.269.078.000 =
$499.652.000".

Distorsiond totalmente el anexo 2 del dictamen pericial contable, dado que “el “valor
cancelado” se refiere a los montos efectivamente pagados por los aseguradores” y lo
cercend gravemente, pues de no haber ignorado los diferentes valores alli registrados,

habria concluido que el perjuicio asciende a $1.269.078.000.

No valoré ni la resolucion n? 65 de abril 17 de 2009 que ordené compensar y devolver, ni el
informe CC-601 de DECEVAL, ni la misma sentencia condenatoria, pruebas que dejan sin

soporte la conclusion segun la cual el perjuicio se cifraba en $499.652.000.

También omitid la valoracidn de los testimonios de Cesar Alfonso Forero Castafieda y Juan



Carlos Yate (perito), quienes explicaron con detalle “la situacién presentada con la
resolucion n® 65 expedida a favor de Samuel Metales S.A.S.” lo que permite explicar por qué
el dafio equivale a $1.269.078.000.

La segunda instancia le concedié a la pdliza un alcance del que carece, pues su objeto no es
amparar las eventuales sanciones que llegue a imponer la DIAN, como consecuencia de la

devolucién y/o compensacion que del IVA se haga, ni puede ser pactado entre las partes.

Por el contrario, “el objeto del contrato de seguro de disposiciones legales se encuentra
establecido por ley y, consisten precisamente en el riesgo de que el tramite de las
devoluciones y/o compensaciones no se ajuste a las disposiciones legales que regulan el

tema”.

Lo anterior, demuestra que el Tribunal viold, por falta de aplicacion, el articulo 176 del

Codigo General del Proceso.

Tratandose de la Compafia Suramericana de Seguros S.A., el ad quem incurrié en
multiples infracciones de hecho, por indebida y/o inexistente valoracion de las pruebas
(anexo 3, resoluciones n? 21 y 368, informe CC-601), pues esas evidencias, con claridad,
acreditan que: i) ni los contribuyentes, ni las aseguradoras cancelaron valores por concepto
de perijuicio, por eso la casilla registra “cero”; ii) los perjuicios, por concepto de
devoluciones efectuadas, son del orden de $ 1.557.709.000 y $870.525.000.

En el caso del testigo Luis Felipe Estrada, manifestd que su versién no podia ser
fundamento de la decisién adoptada, en la medida en que la ocurrencia del siniestro
amparado tiene lugar con independencia de que la DIAN expida un acto administrativo

(resolucion de sancién) y lo notifique.

Ese tramite es ajeno a la existencia del perjuicio debidamente demostrado y “si el Tribunal

lo que entiende es que no se siguié un procedimiento legal, no deberia apoyar su decisiéon en



testimonios dado que la Ley no requiere prueba”.

La segunda instancia concedié al articulo 670 del Estatuto Tributario un alcance del que
carece, pues si bien “sefiala que las devoluciones y compensaciones no constituyen un
reconocimiento definitivo del perjuicio, no de ello se puede suponer que existe determinada
tarifa legal en orden a la acreditacion de los perjuicios sufridos... resulta contraevidente que
por no constituir un reconocimiento definitivos, se siga que en el presente caso no

existieron perjuicios”.

Dislate idéntico pregond del articulo 860 de la misma normatividad, pues se equivocé el
Tribunal al entender que “la Unica forma de probar perjuicio en las situaciones relacionadas
con las pdlizas de cumplimiento de disposiciones legales relativas a las devoluciones y/o
compensaciones, consiste en la emisién de una resolucién sancion por parte de la

administraciéon de impuestos”.

Esas normas no constituyen la tarifa legal reconocida y aplicada, sin acierto, por el Tribunal.

Dado que erréneamente el ad quem entendid que los perjuicios no se habian demostrado,
encontrandose debidamente acreditados, corresponde reconocerlos en las cuantias
solicitadas en el incidente, por lo que solicita casar la sentencia y emitir una sentencia que

acoja las pretensiones de la demandante.
Segundo cargo

El Tribunal interpreté indebidamente los articulos 860 y 670 del Estatuto Tributario y dejé
de aplicar los articulos 1054, 1072, 1080 y 1162 del Cédigo de Comercio.

La conclusion de la segunda instancia segun la cual la resolucién sancién coincide con el

concepto de siniestro y es la Unica forma de constitucién de este no solo es errada, sino que



ademas carece de fundamento normativo, al punto que en la sentencia no se invoca el

precepto del que se extracta tal interpretacion.

El inciso segundo del articulo 860 no es una regulacién general para todos los casos de
devolucidn, por lo que no resulta cierto que sin resolucién de liquidacién oficial o de sancidn

no haya siniestro.

Ese aparte “prevé una situacién particular y concreta: qué pasa si dentro de los dos afios,
de vigencia de la cobertura, la administracion de impuestos notifica la liquidacion oficial de
revision... el garante (aseguradora) se vuelve solidariamente responsable con el
contribuyente y ii) dicha solidaridad incluye, inclusive, las sanciones e intereses... la
posicion correcta fue la que asumio el a-quo, cuando, advirtiendo esta situacion y dando un
adecuado sentido e interpretacién de la norma - inciso segundo articulo 860 del ET -se
abstuvo de condenar de manera solidaria a las aseguradoras vinculadas (La Previsora S.A'y
Compafia Suramericana de Seguros S.A.), pero si las condend por el monto de las pélizas
otorgadas, es decir entendid el Juzgado... que por no presentarse la situacidn prevista en el
inciso segundo del articulo 860 del E.T. no podia condenar en forma solidaria, pero ello no
significaba que no hubiera ocurrido el siniestro. El Tribunal, por el contrario, amplificd la
premisa factica del inciso segundo, aplicandola a un evento que no era el que subsumia en
su supuesto factico y con ello vulnerd la norma de manera grave y con consecuencias en su

decision”.

En cuanto a los restantes preceptos normativos erré el ad quem, pues el riesgo objeto de la
pdliza de cumplimiento de disposiciones legales “es, precisamente, el incumplimiento de las
normas que configuran el asunto de las devoluciones. En otras palabras, el objeto de la
cobertura es la conformidad de las circunstancias que configuran la devolucién con la
normatividad respectiva y el riesgo coincide con la eventualidad de que la actuacidn
concreta se adecue o no a dichas formas... el siniestro, en estos casos, vendria a ser la

efectiva constatacién de que el tramite de la devolucién y/o compensacién no se adecud a



las normas que regulan su tramite”, siniestro que ocurrid en los términos del articulo 1072

del Cédigo de Comercio.

Acreditado el riesgo y su cuantia lo que correspondia era sufragar el monto asegurado y “el
Tribunal no podia entender que las pdlizas ... establecian una forma convencional de
siniestro, porque los articulos 1054 y 1072 del C. de Co., son inmodificables por naturaleza

por voluntad de las partes dado que consagran definiciones legales”.

Deprecd casar la sentencia, restablecer el derecho sustancial y emitir una decisién que

acoja las pretensiones de la demanda.
AUDIENCIA DE SUSTENTACION

En la primera sesidnl0, el apoderado de La Previsora S.A. solicité que la sentencia sea

casada, dado que los dos cargos propuestos estan demostrados.

En cuanto a la indebida apreciacién probatoria insistié en que la responsabilidad de su
representada surgia del contrato de seguro y no de la comision del delito, no obstante, ese
acuerdo era ineficaz, en tanto la aseguradora fue engafiada para su suscripcion por los

propios funcionarios de la DIAN.

En consecuencia, no se verificé el hecho incierto amparado y la pdliza no podia producir
efectos juridicos, todo lo anterior con fundamento en la sentencia condenatoria y la

declaracion del investigador Mariano Sanchez. Ese estudio no fue realizado por el Tribunal.

El segundo yerro de la misma naturaleza consistié en que el fallador tuvo por verificado el
riesgo, a pesar de la inexistencia de siniestro - resolucién sancién con constancia de
gjecutoriada -, aunado a que condend por una suma que ya habia sido objeto de
conciliacién y pago por 499 millones, Unica que si contaba con resolucidn sancién

debidamente ejecutoriada. El Tribunal dejé de apreciar la conciliacién y el recibo de pago y



vuelve y condena por la misma suma, sin poder condenar por ninguna otra.

Insistié en que el concepto de riesgo asegurable, en la pdliza de cumplimiento de
disposiciones, lo da la resolucién sancién con constancia de ejecutoria 'y si no obra no hay

siniestro y no surge obligacidn.

Peticiond un pronunciamiento expreso sobre el contrato de seguro en circunstancias

facticas como las aqui acreditadas.

El representante judicial de la DIAN reiterd los dos cargos formulados en la demanda, los
hechos y el tramite incidental.

Consider6 que el Tribunal, sin acierto, impuso una tarifa legal que el articulo 860 del
Estatuto Tributario no contempla, en la medida en que sélo se configura el siniestro con la
expedicion de la resolucién de la DIAN, lo que en opinion de la entidad que representa
carece de fundamento normativo y desconoce el articulo 1054 del Coédigo de Comercio, en
el entendido que el riesgo era el cumplimiento de las disposiciones legales, resultado que no
se alcanzo por los delitos cometidos y, entonces, se configuraba el siniestro. Lo anterior, en

cuanto al cargo segundo de la demanda.

En punto de la indebida valoracion sostuvo que el Tribunal incurrié en un grave error al
apreciar las resoluciones 65, 368y 21, las pdlizas, el informe pericial y los testimonios de
César Alfonso Forero y Juan Carlos Yate.

Remitié al libelo y solicitd casar la demanda.
El Fiscal delegado dividi6 su intervencién en dos partes.

En lo atinente a la demanda presentada por La Previsora S.A. sefald que mientras no

existiera un acto administrativo ejecutoriado que determinara el valor del reintegro, los



intereses y el monto de la sancion por devolucion y/o compensacidn improcedente no se
establece la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la obligacién a su cargo.
Destaco que la DIAN no siguid el tramite administrativo legal y consideré que el cargo no

esta llamado a prosperarll.

En relacién con la Compafia Suramericana S.A. no fue allegada prueba en la que conste la
consignacion a cuenta, dispuesta en resolucién n® 368, lo cual no demuestra que se haya
realizado efectivamente el pago. En consecuencia, no resulta posible condenar a los
demandados sin la prueba aportada en la etapa probatoria y el cargo formulado por la DIAN

no prospera por este hecho especifico.

Frente a esa misma entidad, el Tribunal confundid el concepto de perjuicio econémico, pues
no es el derivado de las conductas punibles, sino de lo consignado en la resolucién sancién,
mismas que no fueron expedidas y que acreditaban el siniestro. La demostracién de
desembolso conlleva la responsabilidad de los terceros civilmente responsables, pero dado
que no se emitieron las resoluciones sancién, siendo requisito legal y contractual la pdliza no

resulta exigible, motivo por el cual el cargo tampoco esta llamado a prosperar.

Indicéd que esa interpretacion es correcta, segun la jurisprudencia invocada por las
instancias en sus fallos, pues en los casos de devolucién con garantia el acto que determina
la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la obligacién es la resolucién sancién
debidamente notificada y ejecutoriada, por lo que resulta improcedente condenar a las
aseguradoras en el incidente cuando legal y contractualmente se ha regulado de esa

Mmanera.

Aseverd que, sin existir una causa juridica que asi lo avalara, el Tribunal condendé a La
Previsora a pagar dos veces lo ya cancelado, pues ese hecho era anterior al incidente y ya
habia sido sufragado. Insisti6 en que ese pago fue debidamente acreditado en el tramite

incidental, motivo por el cual este cargo esta llamado a prosperar.



La agente del Ministerio PUblico precisé que, revisado el contrato de seguro y las normas
comerciales aplicables, a la aseguradora nacional si le asiste la obligacién de cancelar las

sumas garantizadas.

Diferencié que la condena del a quo obedecia a una responsabilidad indemnizatoria directa
entre el autor del delito y la aseguradora, en la que el valor de lo reclamado equivale a lo
entregado, mientras que la del ad quem al entendimiento segun el cual la péliza sélo
aseguraba las sumas impuestas a titulo de sancién por la DIAN, caso en el cual se equivocéd
en tanto debid proceder a la condena por $1.269.078.000 y no por $499.652.000, valor que

ya habia sido cancelado.

En el caso de Suramericana S.A. descart6 que el monto del perjuicio fuera “cero pesos”,
segun lo entendié la segunda instancia, y correspondia declarar su responsabilidad en

cuantia de los montos amparados por las poélizas 1431120y 1438726.

En su criterio, segun los articulo 1072 y siguientes del Cdédigo de Comercio, la produccion
del siniestro y el deber de pago por parte del asegurador no esta atada Unicamente a la
declaratoria que se haga por el propio asegurado, pues en efecto basta para declarar el
siniestro que pueda derivarse de una declaracién contenida en una decisidn judicial, como

ocurrié aqui una sentencia condenatoria.

Con referencia a la clausula 12 del contrato de seguro aclaré que el siniestro se entiende
causado cuando obre ejecutoria de la resolucidn oficial que asi lo declara y esta haya sido
debidamente notificada a la aseguradora, lo que no impide que esa declaratoria se verifique

por otra autoridad como la judicial.

Estimd totalmente infundado el planteamiento de ineficacia e inexistencia del contrato, toda
vez que lo asegurado no era el dolo, la culpa grave o el comportamiento unilateral del
adquirente, pues tal y como se indica en la péliza el elemento objetivo era el cumplimiento

por parte del tomador de los requisitos legales de devolucién de los valores cancelados del



IVA.

Con fundamento en la sentencia 16.534, de 12 de mayo de 2010, del Consejo de Estado,

afirmd que si estaban dadas las condiciones para el cumplimiento del contrato de seguro.

Con apoyo en los articulos 1060 y 1062 del Estatuto Comercial solicité casar la sentencia y
acoger los planteamientos de la DIAN.

Luego de resefar los aspectos esenciales de la demanda presentada por la Direccidn de
Impuestos, considerd que la Unica fuente de responsabilidad juridica en el incidente fue
haber proferido dos pdlizas de cumplimiento de disposiciones legales, las cuales establecen

una responsabilidad de tipo contractual, segun las cldusulas del respectivo contrato.

Expreséd que de conformidad con las poélizas suscritas “se entiende causado el siniestro
cuando quede debidamente ejecutoriada la resolucién administrativa que declare el
incumplimiento que ampara esta pdéliza por causas imputables a la persona obligada en
cumplimiento de la respectiva disposicion legal, cuando tal resolucion o providencia haya

sido notificadas oportuna y debidamente a suramericana”.

Manifesté que el Consejo de Estado - Sentencias n? 21953 de 2006; n® 17374 de 2011- se
habia pronunciado sobre cual era el hecho para las compafias de seguros que generaba el
siniestro de la obligacién de indemnizar por incumplimiento de disposiciones legales,
cuando se respalda el reintegro de impuestos, el cual no era otro que la resolucién que

declara la improcedencia de la devolucion.

En tanto se habia demostrado en el incidente que la DIAN no habia proferido dichos actos,
la sentencia de segunda instancia que asi lo habia declarado no debia ser revocada, sin que

ello implique el desconocimiento de la causacion de los perjuicios.

El defensor de los procesados precisé que éstos se habian allanado a cargos 'y que le



habian dado la instrucciéon de no oponerse al tramite incidental, sin tener consideracion de

relevancia en lo que se llegue a decidir.
CONSIDERACIONES

1. Una vez admitidas las demandas de casacion y agotada la audiencia de sustentacion,

corresponde a la Sala de Casacién Penal de la Corte emitir fallo de fondo.

La Corporaciéon anuncia que la sentencia sera casada, pues es evidente que la decision del
Tribunal no logra sobrevivir a las criticas formuladas y ademas se encuentran reunidos en la

actuacion penal los presupuestos para emitir una condena en materia civil.

2. De conformidad con el criterio de la Sala mayoritaria, las consideraciones que a tener en
cuenta para la resolucion de este caso deben ser las mismas que expresadas en el radicado

51.168 y que fueron del siguiente tenor:

“7.1.2. En relacién 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 Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004- tanto las victimas como el condenado penalmente -0 su

defensor- pueden pedir que se convoque a los terceros civilmente responsables13.

(ii) Conforme con el articulo 108 idem, comprendido en armonia con las sentencias C-423
de 2006, C-425 del mismo afo y C- 409 de 2009 proferidas por la Corte Constitucional, las
compafiias aseguradoras también pueden ser vinculadas a la actuacion por solicitud de
cualquiera de los sujetos procesales antes mencionados para que respondan por la
indemnizacién 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
solucién integral, eficaz, breve y oportuna de reparacion, para hacer efectiva la
indemnizacién por parte de todos los obligados a ello o que “deban sufragar los costos de
tales condenas”, cuales son: el condenado, el tercero civilmente responsabley “la

aseguradora”.

Ademas, acorde con el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, la victima
tiene derecho a una “pronta e integral reparaciéon” de los dafos sufridos, a cargo del autor o
participe delinjusto “o de los terceros llamados a responder en los términos de este

Cdodigo” y el Estado el deber de garantizarle real acceso a la administracién de justicia.

7.2. Generalidades del contrato de seguro: clasificacion, caracterizacion, partes, prueba y

elementos esenciales.

(i) Los contratos comerciales de seguro son celebrados por compafiias aseguradorasl4 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

mutualeslb.

De acuerdo con el articulo 1082 del Cédigo de Comercio, los seguros comerciales pueden
ser de “dafos” o de “personas”. Los primeros a su vez -de interés para el presente

proceso- pueden ser “reales” o “patrimoniales”.

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

especies monetariaslé.

(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 dafos.

Que el contrato sea consensual significa que se perfecciona por el sélo consentimiento de

las partes, sin que deba ser vertido en documento o en alguna forma especifica.

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.

(ili) Conforme con el articulo 1037 del mismo Cédigo, 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 “aseqgurado” como el “beneficiario”.
Estas denominaciones hacen referencia a posiciones juridicas y todas bien pueden recaer
en una sola persona -0 grupo de personas- 0 en diferentes personas o grupos de estas, y sus

caracteristicas no son necesariamente idénticas en los distintos tipos de seguro comercial.

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

precio del seguroy (d) la obligacidn condicional a cargo del asegurador.

La obligaciéon del asegurador en los seguros de dafos patrimoniales consiste en el pago de

la indemnizacién 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 obligacién del
asegurador en necesario que, ademas del siniestro, la victima del dafio causado por el

asegurado formule contra éste una reclamacién 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 obligacidon a cargo del asegurador y
(ii) 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 ontoldgico, con

identidad propia y diferenciada.

El siniestro, por su parte, conforme con el articulo 1072 del Cédigo de Comercio, es “la
realizacién del riesgo asegurado”; se refiere entonces a la ocurrencia del hecho dafioso
que se estipula como condicién para el surgimiento de la obligacién del asegurador. La
exigibilidad de esta alude a la satisfacciéon 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 indemnizacién.

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

conceptos equiparables ni sustituibles entre si.

(v) Elinterés asegurable, de acuerdo con la sentencia C-269 de 1999, es el objeto del
contrato de seguro, equivale a “la relacién econdmica, amenazada en su integridad por uno
0 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”1l7, el cual presenta

caracteristicas diversas segln se trate de seguros de dafios o de personas.



En los seguros de dafios el interés asegurable es la relacion econdmica que vincula a una
persona o0 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 proteccionl8.

El objeto del contrato de seguro es entonces el interés asegurable - es decir, la relacion
econdmica 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
danoso 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
realizacién 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, extrafios al contrato de sequro (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 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 funcién de policia administrativa, toda vez que su

imposicion también suelen tener propdsitos de interés general.

7.3. El seguro de cumplimiento.



Esta especie de aseguramiento es una variante del seqguro de dafio -patrimonial- regido
por el “principio indemnizatorio” consagrado en el articulo 1088 del Codigo de Comercio,
por el cual la obligacidon 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 péliza. 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) “solo cobija
obligaciones contractuales o legales” vy (vi) “el asegurado es la parte que sufrira el riesgo

del incumplimiento”19.

Se diferencia de las demas modalidades de seguro de dafio en que (i) la pdliza 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 obligaciéon 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 obligacién y el

pago de la indemnizacidn.

Esta modalidad de aseguramiento tuvo origen en Colombia en la Ley 225 de 193820 y su
objeto, sefialado en el articulo 2, fue reproducido en el numeral 121 del articulo 203 del
Decreto Ley 663 de 1993. Se instituyd 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 propdsito esa normativa especial no excluyd
del amparo el originado en la culpa, el dolo o la voluntad del garantizado o “afianzado”,

pues de haberlo hecho légicamente no cumpliria la finalidad para la que fue creada.

Ciertamente, asi lo entendi6 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia22, la

cual en sentencia proferida el 15 de marzo de 1983, sefiald 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 sefalada” 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, radicacién N° 11001-31-03-023-1996-02422-01, indic6

cdmo ese tipo de aseguramiento especifico previsto en la Ley 225 de 1938:
(i) Continué vigente con la expedicion del Cédigo de Comercio;

(ii) Para servir de garantia en la observancia de las obligaciones el asegurador “no puede
arglir, ni juridica ni éticamente, que el seguro es nulo por contemplar un siniestro que

depende de la voluntad del deudor”;

(iii) Su base legal especial excluye en punto del actuar del tomador “la aplicacion del

principio general contenido en el art. 105523 del Cddigo de Comercio” v;

(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
pdlizas de cumplimiento ineficaces; ni para qué decir que con tamafia actitud se vuelve la
espalda a la funcidn 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 sequiria tan desprotegido como antes de adquirir seguro semejante,

sino que ahora -sumaria- a su frustracion el descubrir que fue victima del engafo”.

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 expidid el régimen de garantias en la contratacién de la Administracion Publica,



sefald que en razdn 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 conducta del tomador del seguro -el
contratista afianzado-, 0 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 pdliza.

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 definicidon de las condiciones generales que
debe contener toda garantia de cumplimiento”24. (Subrayado fuera de texto, sentencia de
14 de junio de 2019, Radicacion 11001 03 26 000 2009 00047 00).

En sintesis, en el seqguro de cumplimiento el riesgo asegurable es el eventual
incumplimiento de la obligacién del tomador “afianzado”, lo cual incluye tanto su culpa

grave como sus actos potestativos, entre los que, por su puesto, se cuenta el dolo”.

En otro apartado de la susodicha providencia, se dijo por la Sala Mayoritaria, en cuanto al

riesgo y las devoluciones se afirmé:

“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 afos 2005 a 2008), contenido en el Titulo X sobre las

“devoluciones” de impuestos, sefala lo siguiente:

Cuando el contribuyente o responsable presente con la solicitud de devolucidn una garantia

a favor de la Nacioén, otorgada por entidades bancarias o de compafiias de seguros, por



valor equivalente al monto objeto de devolucidn, la Administracién de Impuestos, dentro de

los diez (10) dias siguientes debera hacer entrega del cheque, titulo o giro.

La garantia de que trata este articulo tendra una vigencia de dos afos. Si dentro de este
lapso, la Administracidn Tributaria notifica liquidacién oficial de revisidn, el garante sera
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas, incluyendo el monto de la
sancion por improcedencia de la devolucion, las cuales se haran efectivas junto con los
intereses correspondientes, una vez quede en firme en la via gubernativa, o en la via
jurisdiccional cuando se interponga demanda ante la jurisdiccion administrativa, el acto
administrativo de liquidacion oficial o de improcedencia de la devolucidn, adn 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 Administracién tributaria debera proceder a la devolucién 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 v (iii) la consecuencia juridica que debe asumir el
garante en el caso de que la Direccién 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 Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencias
emitidas el 19 de mayo de 2016 (radicaciéon 540012333000201300305) y 14 de noviembre
de 2019 (radicacién numero: 25000-23-37-000-2013-00452-01) sefiald, en su orden lo

siguiente:

(i) (...). En esas condiciones, el siniestro cubierto por la garantia ocurre con la expedicidn de
la resolucién sancién, y en ese momento nace el interés y la legitimacién 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 devolucion y se ordena
el reintegro a que haya lugar.

(ii) [E]l 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.

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

derecho al debido proceso administrativo.

En la primera providencia el Consejo de Estado concluyé que “la resolucién sanciéon” debe
ser notificada a la compafia aseguradora para que pueda ejercer sus derechos de defensay
de contradiccidn, 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 limitacién de los derechos de contradiccidn, defensa y debido proceso de las
compafias aseguradoras”, sefiald necesario “un pronunciamiento que precise la
intervencion de los deudores solidarios, garantes y aseguradoras”; y concluyd que dicha
intervencién debe habilitarse desde cuando “se tiene determinada, mediante liquidacién
oficial o resolucidon sancion independiente, la suma a favor de la administracion tributaria

que puede ser cobrada al asegurador o garante”.

De modo que, examinadas esas providencias, se advierte que en ellas no se distinguié 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 razones que se pasan a ver:

(i) Afirmar que “el siniestro ocurre cuando se tiene determinada, mediante liquidacién
oficial o resoluciéon sancién independiente, la suma a favor de la administracion tributaria
que puede ser cobrada al asegurador o garante”, configura una contradiccién en sus
mismos términos, toda vez que si mediante la liquidacidon oficial o la resolucién sancién se
determina la suma que puede ser cobrada por la Administracion de impuestos al asegurador,
ello implica la existencia previa del siniestro -0 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 légicamente el siniestro no puede estar constituido por el acto que declara
0 especifica el quantum del perijuicio.

(ii) El articulo 1072 del Cédigo de Comercio instituye que siniestro es “la realizacion del

riesgo asegurado”.

Como vya se indic6 en el numeral anterior, la Sala de Casaciéon 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”, situacién 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.)., SC del 15 de marzo de 1983 reiterada en SC4659 de 3 de
abril de 2017, radicacién 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) distinguio nitidamente (i) el nacimiento de la obligacién a cargo del



asegurador de (ii) su exigibilidad. Indicé como lo primero tiene lugar con la ocurrencia del
siniestro, -0 hecho dafoso previsto por las partes-; mientras que lo segundo surge, acorde
con los articulos 107725 y 108026 del Cédigo 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.
Asi se pronuncié la citada colegiatura:

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

indemnizaciones.

El nacimiento de la obligacién no puede confundirse con la exigibilidad de la misma. La
obligacion nace por la realizacion del riesgo asegurado. La obligacidn es exigible a partir
del momento en que el asegurador esta obligado a pagar la indemnizacién, derivada de la

ocurrencia del siniestro. De conformidad con el articulo 1080 del C. de Co., “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 obligacion 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 que se consolida el derecho del asegurado a obtener del aseqgurador
el cumplimiento de la prestacion, que no es otra que el pago de la correspondiente
indemnizacién. 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 seguro de cumplimiento, nacen cuando se realiza el riesgo asegurado.

(Subrayado fuera de texto).

La misma corporacién en sentencia proferida el 21 de agosto de 2019
(25000-23-37-000-2015-00385-01), también indicé que la resolucidén sancién por la que la
Administracion de impuestos declara la improcedencia de la devolucién y ordena el
correspondiente reintegro “determina la exigibilidad de la obligacién garantizada”.
Afirmacion en la cual se apoyd para sefalar que a partir de ese acto surge el interés o
legitimacion de las companfias de seguros en calidad de garantes “para recurrir la decision y

demandarla en via judicial”.

En sintesis, el riesgo asegurable es la eventual e incierta27 insatisfaccién de las
obligaciones a cargo del deudor -afianzado y tomador del sequro-; el siniestro es la
realizacién 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 devolucién de impuestos, es -acorde con la norma contenida en el articulo 1072
del Codigo de Comercio- el incumplimiento del tomador, de las disposiciones que rigen la
devolucion, mas no el proferimiento de algin 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 obligacidon y con el que se integra el titulo ejecutivo complejo
para que la entidad estatal pueda proceder al cobro coactivo. Asi lo precisé el Consejo de

Estado en sentencia proferida el 11 de noviembre de 200928:

El articulo 860 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos, preveia que
cuando el contribuyente presentara con la solicitud de devolucién una garantia a favor de la
Nacion, por un valor equivalente al monto objeto de devolucién, 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 Administracién practicaba
requerimiento especial o notificaba el pliego de cargos para imponer la sancién por
improcedencia de la devolucién, el garante respondia solidariamente por las obligaciones
garantizadas y la sancién por devolucién 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.

A su vez, el articulo 828 [4] del Estatuto Tributario, establece que prestan mérito ejecutivo
las garantias y cauciones otorgadas a favor de la Nacion para afianzar el pago de las
obligaciones tributarias, a partir de la ejecutoria del acto administrativo que declare el
incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones garantizadas. 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 resolucidn que declara la improcedencia de la
devolucidon 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 devolucién y la pdliza 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 cuantificacién 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.

7.4.2.2. Por su parte, el articulo 116229 idem establece que son inmodificables, ademas de
las normas expresamente relacionadas en la misma disposicidn, las contenidas en el Titulo
V del Cédigo de Comercio, denominado “del contrato de seguro”, en razén de su naturaleza

o redaccion.

Ahora, siendo el riesgo asegurable un elemento esencial del contrato de seguro (articulo
1045 idem) vy 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 compafias aseguradoras terminarian

celebrando negocios juridicos para las que no estan legalmente autorizadas.

Sobre esto Ultimo cabe precisar que el numeral 3 -inciso 1- del articulo 38 del Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) establece que “el objeto social
de las companfias y cooperativas de seguros sera la realizacién de operaciones de seguro,
bajo las modalidades y los ramos facultados expresamente, aparte de aquellas previstas en
la ley con caracter especial. Asi mismo, podran efectuar operaciones de reaseguro, en los

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

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 184 idem, dispone que las pdlizas deberan

ajustarse a las siguientes exigencias:

a. Su contenido debe cefiirse a las normas que regulan el contrato de seguro, al presente
estatuto y a las demas disposiciones imperativas que resulten aplicables, so pena de

ineficacia de la estipulacién respectiva;



b. Deben redactarse en tal forma que sean de facil comprension para el asegurado. Por

tanto, los caracteres tipograficos deben ser facilmente legibles, y

c. Los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, en la

primera pagina de la pdéliza.

En sintesis, la sentencia esta incursa en falta de aplicacidn de las normas contenidas en los
articulos 1072 y 1162 del Cddigo de Comercio, por cuya inobservancia el Tribunal ignoré
que, conforme con los articulos precitados, el siniestro es la realizacion del riesgo
asegurado, no su declaracién mediante acto -administrativo- proveniente del asegurado, y
que aquel concepto, no es sustituible por “la autonomia de la voluntad que gobierna los

nn

negocios de los particulares””.

Frente a la prueba del siniestro y la cuantia del perjuicio en el incidente de reparacién
integral, en el radicado 51.168 se aprobd la argumentacion que seguidamente se cita como

prohijable en este caso:

(i) Sibien la via administrativa es una posibilidad prevista en el Estatuto Tributario, lo cierto
es que el Cédigo de Comercio, el cual rige los contratos de seguro, también habilita |a
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 razén

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 obligacién a cargo
del asegurador nace con la realizaciéon 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

0 administrativa, pues en ambas el Ordenamiento garantiza el debido proceso.

Ciertamente, los articulos 107730 y 108031 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 derecho “aln 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 sélo puede ser modificada a favor de la parte asegurada, conforme lo establece el
articulo 1162 del Cddigo de Comercio al sefialar que “sélo podran modificarse en sentido
favorable al tomador, asegurado o beneficiario -las normas consignadas- en los

articulos (...) 1080, (...)y 1161"32.

(iv) Mediante las facultades concedidas en el Estatuto Tributario a la Administracién de
impuestos para declarar el siniestro y el quantum del perjuicio -como ya se indicé 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, claroy exigible- en contra del deudor obligado, mientras
que por la via judicial se busca la declaracién del derecho subjetivo carente de certeza -0
la modificacién o extincién de una relacidn juridica - vy, de ser necesario, la consecuente

imparticién de la orden al deudor para que satisfaga la prestacion debida33.

Ahora bien, la carencia de los presupuestos para el cobro coactivo o la accién 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 Ilamamiento en garantia de las aseguradoras, acorde con normas de orden

publico contenidas en los articulos 102 y 108 del Cédigo 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 declaré inexequible que la citaciéon al asegurador

al incidente tuviera alcance meramente facultativo para éste y “exclusivamente” para



efectos de la conciliacién, con el fin de que el aseguramiento pueda servir al propdsito 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 reparacién integral y en burla a la legitima
esperanza indemnizatoria que el contrato inspira “(art. 250 nim. 62y 72 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 constitucidon 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 accién ordinaria, pues incluso el
articulo 253634 del Cédigo Civil frente a la prescripcidn de la 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 verificacidn administrativa, irregularidades en las solicitudes de devolucion que le
permita expedir alguin 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 activacidon puede concluir en sentencia condenatoria.



En firme esa decisién judicial, la victima queda habilitada para, en el marco del incidente de
reparacion integral, demandar una “pronta e integral reparacién”, no sélo en contra de las
personas penalizadas, sino también de “los terceros llamados a responder en los términos
de este Cdodigo”, (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).

Estos postulados le imponen a la Corte (i) descartar cualquier interpretacién o comprension
del derecho dirigida a impedirle al érgano jurisdiccional que, en el incidente de reparacién
integral, pueda dirimir de fondo sobre la responsabilidad de las llamadas en garantia, v (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, sefialados en el articulo 1080 del Cédigo

de Comercio.
Esta ultima consideracion, no es una vision aislada de la Sala de Casacién Penal.

Ciertamente, en proceso -conocido por su homoéloga de Casacidén Civil35- adelantado contra
Seguros Colpatria S.A. en razén de dos contratos de seguros de cumplimiento contentivos
de la estipulacién segun la cual, es necesario acompafar sentencia judicial que declare el
incumplimiento para obtener el pago, en las instancias se decretd 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
Cdodigo de Comercio”. El juzgador sin embargo declaré probada la excepcién 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) sefald 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 obligacion 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 obligacién 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 daho padecido, hasta el monto del valor asegurado, sin la
interferencia emergente de estipulaciones enderezadas a minar su efectividad o extension

cuantitativa. (Resaltado y subrayado fuera de texto).

Consecuentemente, la misma colegiatura resolvi6 casar -en contra de la aseguradora-, al

advertir que:

El juzgador concluyd que el siniestro no se acreditd, porque ‘la terminacién unilateral del
contrato no la realiz6 el demandante de acuerdo con lo pactado’ incurriendo en el yerro
factico que denuncia el censor, pues termind considerando que el siniestro se materializaba,
no con el incumplimiento del contrato por parte del contratista (...), sino con la terminacion
del negocio juridico asegurado ‘por haberse presentado una de las causales sefaladas’ en
la clausula décima octava de este”.

Y aclaré 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 relacién con el asunto sometido a su consideracion (...) no eran las

que debian ser escrutadas (...)".

Como se ve, la norma contenida en el articulo 1080 del Cédigo de Comercio, contrario a lo
propuesto por Axa Colpatria Seguros S.A., no puede ser suplida o restringida por cladusulas

contractuales en detrimento del derecho del asegurado, consistente en que el asegurador



frente a la demostracidn del siniestro y la cuantia de la pérdida, ya sea por via judicial o

extrajudicial, responda por su obligacién 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
aplicacidn; (ii) el desconocimiento del alcance integral de la reparacién, instituida para el
presente trdmite en normas de orden publico del Cédigo de Procedimiento Penal; y (iii) la
violacion de la Constitucién Politica, en cuanto subvirtid la prevalencia del derecho
sustancial, restringié a la victima el acceso a la administracidn de justicia previsto en el
Cdédigo antes mencionado y desconocié 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 reparacién 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 sefialados en el articulo 1080 del Codigo
de Comercio, esto es, si el asegurado probé el siniestro, el consecuente perjuicio y la
cuantia de la pérdida, sin la interferencia de estipulaciones que frustren “su efectividad o
extension cuantitativa” como en efecto, ya lo tiene precisado la Sala de Casacion Civil en la

sentencia antes citada”.

Precisado lo anterior, que sienta las bases con las que se deciden las demandas de
casacion, pasa la Corte a sefialar las condiciones en que se resuelven los reproches

definitivamente.
Caso concreto

3. Una vez precisado el precedente y necesario marco conceptual, se impone establecer las



premisas facticas y probatorias concretas de la presente decision.
Durante la practica probatoria del incidente fue debidamente acreditado que:

3.1. La Previsora expidid, el 25 de marzo de 2009, el seguro de cumplimiento pdliza de
disposiciones legales n? 10195536, tomador Samuel Metales SAS, con vigencia hasta abril
25 de 2011, por un valor total de $1.768.730.000, asegurado la Nacion -Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos con el objeto de “garantizar el cumplimiento
de las disposiciones legales de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 670 y 860 del
Estatuto Tributario (...) en relacion con la solicitud de devolucién del saldo a favor en el

impuesto sobre las ventas del primer bimestre de 2009”.

En las condiciones generales de dicha pdliza, como condicién décima segunda - siniestro se
pactd “se entiende causado el siniestro cuando quede debidamente ejecutoriada la
resolucién administrativa que declara el incumplimiento que ampara la presente pdliza, por
causas imputables a la persona obligada al cumplimiento de la respectiva disposicion legal,
cuando tal resolucién haya sido notificada oportuna y debidamente al deudor de la

obligacion garantizada y a PREVISORA (sic)".

3.2. La Compafia Suramericana emitié dos pdlizas de seguro de cumplimiento de

disposiciones legales, a saber:

3.2.1. N2 0143112-037, 15 de enero de 2009, tomador Samuel Metales SAS, beneficiario la
Nacién unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, inicio
15 de febrero 2009, vencimiento 15 de febrero del 2011, valor asegurado $1.574.855.000

periodo bimestre 6 noviembre - diciembre 2008.

3.2.2. N° 0114872-638, 10 de noviembre de 2008, tomador Samuel Metales SAS,
beneficiario la Nacion Unidad Administrativa Especial Direccidon de Impuestos y Aduanas

Nacionales, inicia 10 de noviembre de 2008, vence 10 de diciembre (sic) de 2010, valor



total asegurado $870.525.469, bimestre 5 septiembre a octubre 2008.

3.3. En esos dos documentos se consigné que “la garantia de que trata este articulo tendra
una vigencia de dos afios si dentro de este lapso la administracion tributaria notifica
liquidacidn oficial de revision el garante sera solidariamente responsable por las obligaciones
garantizadas incluyendo el monto de la sancién por improcedencia de la evolucion las
cuales se hardn 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 liquidacidn oficial o improcedencia de la

evolucién aun si éste se produce con posterioridad a los 2 afios”.

Segun las condiciones generales de las dos podlizas (segunda - siniestros) “se entiende
causado el siniestro cuando quede debidamente ejecutoriada la resolucidon administrativa
que declara el incumplimiento que ampara esta pdliza por causas imputables a la persona
obligada al cumplimiento de la respectiva disposicion legal cuando tal resolucién haya sido

notificada oportuna y debidamente a la Sudamericana (sic)”.

3.4. Debidamente precisado el contenido de las clausulas relevantes de las polizas de
cumplimiento de disposiciones legales n® 1010955, 114872-6 y 143112-0, lo primero es
sefalar que, en armonia con lo precisado en los numerales precedentes de esta decision y
que sirven de fundamento a la resolucién del cargo, para los actuales fines, ejecutoriada la
sentencia penal, resulta suficiente acreditar en el incidente de reparacion integral, que: i) se
procedié a una devolucion; ii) improcedente; iii) realizada en vigencia de una pdliza de
cumplimiento de disposiciones legales, con lo que queda demostrada la existencia del dafio

y su cuantia.

En este asunto se acreditd que la DIAN dispuso la devolucion de tributos, en vigencia de las

siguientes garantias:

Resolucién



Péliza

N° 65

17 de abril de 2009,

periodo 1

N° 1010955.

N° 21

29 de enero de 2009,
2008, periodo 6

N° 143112-0.

Vigencia 2009/01/15

(noviembre diciembre/2008)

N° 398

26 de noviembre de 2008,
2008, periodo 5

N° 114872-6.

Vigencia 2008/11/10

(septiembre octubre/2008)

por $1.733.579.000, ano gravable 2009,

por $ 1.557.709.000, afo gravable

a 2011/02/15, bimestre 6°

por $870.525.000, afo gravable

a 2010/12/10, bimestre 5°

4. La divisidn de gestidn de recaudacion de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas

de Santa Marta adoptd los siguientes actos administrativos y procedié a las devoluciones

que se detallan a continuacion:



4.1. Resolucién numero 6539, de 17 de abril de 2009, mediante la cual reconocio,
devolvidé y compensd un saldo a favor de Samuel Metales SAS, en cuantia de
$1.768.330.000, esa operacion se encontraba respaldada por la pdliza n? 101955 de La

Previsora.

Segun declaracion rendida por el vicepresidente de operaciones de Deceval S.A., César
Alfonso forero Castafieda, asi como por la documentacion por él aportada, se pudo
establecer que por virtud de lo dispuesto en la resolucion n? 65 de 17 abril de 2009,
Deceval tramitd la operacién y se procedié a la devolucion efectiva de un valor de
$1.733.579.000, a través de Bancolombia, con intermediacion de Global Securities S.A.,
comisionista de bolsa, que negocié el titulo finalmente adquirido por el Banco Corpbanca
Colombia S.A.

La diferencia de $35.151.000 millones entre lo reconocido en la resolucién n® 65y lo
efectivamente devuelto, con intermediacidn de Deceval S.A., se explica por
compensacion40 que hiciera, el mismo 17 de abril de 2009, la divisién de gestion de

recaudacion de la DIAN.

4.2. Resolucién n® 2141, de 29 de enero del 2009, ante solicitud de devolucién y
compensacion presentada por Samuel Metales SAS, por un valor total de $1.574.855.000,
compensd el valor de $17.146.000 y devolvié $1.557.709.000.

Segun declaracion rendida por el vicepresidente de operaciones de Deceval S.A., César
Alfonso forero Castafeda, asi como por la documentacién por él aportada, se pudo
establecer que por virtud de lo dispuesto en la resolucién n® 21 de 29 de enero de 2009,
Deceval tramitd la operacion y se procedio a la devolucién efectiva de un valor de
$1.557.709.000., a través de Bancolombia, con participacién de las comisionistas de bolsa
Global Securities S.A. y Stanford S.A.

4.3. Resolucién n® 39842 de 26 de noviembre de 2008 por medio de la cual resolvié la



solicitud de devolucidon y compensacion presentada por Samuel Metales SAS, por un valor
total de $870.525.000, en la que, en la misma orden, la Dian dispuso “devolver la esa suma
mediante giro a la cuenta corriente o de ahorros (sic) ndmero 916 438 1774 1 departamento

Magdalena ciudad Santa Marta banco Colombia sucursal Santa Marta”.

Esa operacidon no se realiz6 por intermedio de Deceval S.A. y, a pesar de lo dispuesto en el
referido acto administrativo, no fue allegado ningln soporte que acredite que dicha
transaccion se llevé a cabo efectivamente. No obstante, segun la declaracién de Juan Carlos

Yates y el dictamen pericial por él realizado, esa suma si fue efectivamente devuelta.

4.4, Procesalmente se acreditd que la DIAN, con base en la documentacion espuria, hizo

esas tres millonarias devoluciones garantizadas con pdlizas de seguro de cumplimiento.

Por tanto, se probd la realizacion factica del riesgo asegurado en las pdlizas, en tanto se
verificd el incumplimiento de disposiciones legales antes indicadas, es decir, se demostrd la

existencia del dafio y su cuantia, por lo que procede la condena civil.

Con fundamento en las consideraciones facticas, juridicas y probatorias que anteceden, la

Sala procede a dar una puntual contestacién a los cargos formulados.
La Previsora
Primer cargo. No prospera.

5. La pdliza n® 1010955 de cumplimiento de disposiciones legales, contrario a lo sostenido
por el demandante, si contiene un contrato de seguro valido, existente y eficaz que

indiscutiblemente nacié a la vida juridica.

Si bien los testigos Alvaro Mufioz y Mariano Sanchez, sefialaron, entre otras, que la

compafia fue asaltada en su buena fe y la documentacién presentada contenia informacion



no veraz, ese tipo de manifestaciones carecen del alcance otorgado de cara a la existencia
y validez del contrato de seguro de cumplimiento, pues se itera que la aseguradora asumio
el riesgo de incumplimiento del tomador vy, por lo mismo, le corresponde soportar la

conducta dolosa de éste.

No se corresponde con lo efectivamente acreditado sostener que, para 2008, la DIAN
conocia los fraudes que se venian realizando y aun asi permitié que La Previsora expidiera
una poéliza. Esa manifestacion carece de soporte demostrativo y se limita Unica y
exclusivamente a la inferencia y percepcién subjetiva exteriorizada por Mariano Sanchez,

investigador de fraudes de la aseguradora.
Segundo cargo. Esta llamado a prosperar.

6. El Tribunal erré6 al condenar a La Previsora a pagar una suma que ya habia sido
cancelada, por concepto de devoluciéon improcedente, al amparo de la pdliza n? 1010955, el
30 de agosto de 2013.

Una condena por monto ($499.652.000) y concepto (indebido reintegro) idénticos no resulta

procedente.

Se alleg6 a la actuacidn el recibo oficial de pago de impuestos nacionales n®
490703469985-6, con sello de pagado, por valor de $499.652.000, generado el 30 de agosto

de 2013, a favor de Samuel Metales.

La Resolucion 900018, febrero 15 de 2012, que confirmé la sancién impuesta, al resolver un
recurso de reconsideracion, por la resolucion sancién n2 192412011000022, de febrero 2
de 201143, adicionadad44 por la n? 900.001 de febrero 15 de 201145, mediante la cual
“impuso la sancién por devolucién y/o compensacion improcedente prevista en el articulo
670 del Estatuto Tributario consistente en el reintegro de los $499.652.000, mas los

intereses moratorios correspondientes incrementados en un cincuenta por ciento (50%)"46,



a Samuel Metales y La Previsora.

Con esa decisién se dio por agotada la via gubernativa. Esa determinacién estuvo

determinada por la solicitud de correccién presentada por el contribuyente.

Se logrod establecer que, producto de la solicitud de devolucion presentada por Samuel
Metales SAS, el 2 de abril de 2009, por valor de $1.768.730.000, la DIAN inicié un proceso de
investigacion que motivé a que dicho contribuyente, el 25 de marzo de 2010, de manera
voluntaria, presentara una declaracién electronica de correccion en la que disminuia el total
del saldo a favor susceptible de ser solicitado en devolucion para declararlo en cuantia de
$1.269.078.000.

Asi las cosas, dado el reconocimiento unilateral de Samuel Metales SAS, automaticamente
devino improcedente, por ausencia de derecho reconocido de manera auténoma, el pago de
la suma de $499.652.000.

Asi consta en la resolucién DIAN 900018 de 15 de febrero de 201247.

El 30 de agosto de 2013, La Previsora seguros cancel648 a favor de la DIAN el valor de
$499.652.00049, con ocasidn de la actuacién administrativa sancionatoria adelantada por

esa entidad contra Samuel Metales SAS, por el primer bimestre de 2009.

Ese monto exacto fue la sancién impuesta por la DIAN al contribuyente y a la aseguradora,
obtenido de la diferencia entre el valor solicitado en devolucién ($1.768.730.000) vy la
correccion voluntaria, efectuada por la referida persona juridica, en cuanto al monto real de
la devolucién a la que tenia derecho ($1.269.078.000).

Ese faltante ya fue cancelado por La Previsora ($499.652.000).

Asi mismo, como con acierto lo planteo el libelista, con posterioridad a la resolucién sancién



de febrero 2 de 2011y a ese pago de agosto 30 de 2013, la DIAN no acredité la exigibilidad
de ningln otro siniestro ni por ese mismo, ni por otro valor vinculado a la citada pdliza, con

ocasion de la referida devolucion.

Vista la ausencia de prueba sobre la exigibilidad de otros siniestros no resultaba viable
condenar al pago de $499.652.000 a La Previsora.

En consonancia con lo planteado en el cargo tercero, se advierte que efectivamente el
Unico siniestro que, configurado, también resultaba exigible, a través de la resolucion
sancion, fue cancelado el 30 de agosto de 2013, por valor de $499.652.000, sin que
concurran los requisitos legales para ordenar otro pago adicional contra esa aseguradora,

por idéntico monto y concepto.

Por lo expuesto, el cargo prospera y se revocara el numeral segundo del fallo de segunda

instancia.
La Direccién de Impuestos y Aduanas

7. Razdn le asiste al demandante cuando afirma que el Tribunal concedid un alcance
totalmente ajeno al objetivo de la resolucion sancién n® 192412011000022 de 2 de febrero
de 2011, por cuanto la devolucién n 65, a favor de Samuel Metales, que ascendia a
$1.768.730.000, fue corregida, el 25 de marzo de 2010, en el sentido de reducir dicho
monto a $1.269.078.000, “es decir una correccion de $499.652.000, porque $1.768.730.000
- $1.269.078.000 = $499.652.000".

Se concede también que, segun diferentes probanzas, descontado el pago parcial efectuado
por La Previsora, en el caso de la pdliza expedida por esa entidad, el perjuicio asciende a
$1.269.078.000 por indebida devolucion.

Asi mismo, si se probd la realizacién de devoluciones efectuadas del orden de $



1.557.709.000 y $870.525.000, estaban amparadas con polizas de la Compafia

Suramericana de Seguros S.A.

En otros términos, la victima demostré en el incidente i) la existencia del dafio (tres
devoluciones improcedentes); ii) su cuantia ($1.269.078.000, $1.557.709.000 vy
$870.525.000); iii) la existencia y vigencia de las pdlizas n® 1010955, 114872-6 y
143112-0; y iv) que las devoluciones fueron ejecutadas en vigencia de las mismas 'y
correspondieron a los periodos tributarios alli amparados. Todo lo cual tuvo ocurrencia

dentro del término de ley.

Por lo expuesto, el cargo esta llamado a prosperar vy, tal y como con acierto lo resolvid el a

quo, se condenara a:

i) La Previsora S.A. al pago solidario de la suma de $1.269.078.000, por la pdliza n?®

1010955 a favor de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN; y

i) La Compafia Suramericana de Seguros S.A. al pago solidario de la suma de
$870.525.000, por la poliza n® 114872-6y $1.574.855.000 por la pdliza n® 143112-0 a favor

de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

En efecto se demostré que la Dian efectud tres millonarias devoluciones del impuesto del

IVA, claramente improcedentes, determinadas por el actuar delictivo de los contribuyentes,
empero debidamente amparadas por pdlizas de cumplimiento, pues tratandose del seguro
de cumplimiento de disposiciones legales la existencia de aquél, no configura la exigibilidad

de éste, como quedo ampliamente establecido.

Lo anterior se aclara en tanto el o los perjuicios (detrimento patrimonial de la Dian) pueden
ser acreditados por cualquier medio legal, en cabal aplicacién del principio de libertad
probatoria, mientras que la exigibilidad de la obligacién del asegurador deviene del tramite

adelantado ante la jurisdicciéon penal.



8. Por lo antes expuesto, con la misma consecuencia, el segundo cargo esta llamado a
prosperar, pues resulta viable sostener que el siniestro existié desde la perspectiva factica,
en tanto el riesgo asegurable se realizd con el incumplimiento de las disposiciones legales
en materia de devolucion de impuestos, sin que resulte posible exigir la efectiva expedicion

de las correspondientes resoluciones sanciones, porque se acudié a la via judicial.
RESUELVE
Primero: CASAR parcialmente la sentencia impugnada.

Segundo: REVOCAR el numeral segundo del fallo del Tribunal, que condené a la
aseguradora La Previsora al pago de la suma de $499.652.000, mas los intereses

moratorios.

Tercero: CONDENAR a La Previsora S.A. al pago de la suma de $1.269.078.000, por la
poliza n© 1010955 a favor de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN.

Cuarto: CONDENAR a la Compania Suramericana de Seguros S.A. al pago de las sumas de
$870.525.000, por la pdliza n? 114872-6 y $1.574.855.000 por la péliza n? 143112-0 a favor

de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Devuélvase la actuacion a la Corporacién de origen.

Copiese, comuniqguese y cimplase,

GERSON CHAVERRA CASTRO

Presidente
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1 Solicitantes de la referida devolucion: Fundecol, Maometales, Samuel Metales,

Excedentes LCM, Metales Leo y Comercializadora WFR.

2 A la pena de prision de 11 afos, 9 meses y 15 dias, multa de 25.000
s.m.l.m.v., inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 9 afos y
6 meses como coautor del concurso homogéneo y sucesivo y a su vez

heterogéneo de 25 falsedades en documento privado, 25 fraudes procesales e

interviniente en 21 peculados por apropiacion y lavado de activos.

3 A la pena de prision de 4 afios, 10 meses, multa de 825 s.m.l.m.v.,



inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 5 afios como
coautor del concurso homogéneo y sucesivo y a su vez heterogéneo de 5

falsedades en documento privado, 5 fraudes procesales y lavado de activos.

4 A la pena de prisién de 5 afios, multa de 925 s.m.l.m.v., inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por 5 afios como coautor del concurso
homogéneo y sucesivo y a su vez heterogéneo de 6 falsedades en documento

privado, 6 fraudes procesales y lavado de activos.

5 A la pena de prisidn de 3 afos, 15 dias, multa de 100 s.m.l.m.v.,
inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 5 afios como
coautor del concurso heterogéneo de falsedad en documento privado y fraude

procesal.

6 A la pena de prision de 3 afos, 4 meses, 15 dias, multa de 300 s.m.l.m.v.,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 5 afios coautor del
concurso homogéneo y sucesivo y a su vez heterogéneo de 3 falsedades en

documento privado y 3 fraudes procesales.

8 A la pena de prisidn de 3 afios, 7 meses, 15 dias, multa de 400 s.m.l.m.v.,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 5 afios como
coautor del concurso homogéneo y sucesivo y a su vez heterogéneo de 4

falsedades en documento privado y 4 fraudes procesales.

9 A la pena de prision de 4 afios, 3 meses, multa de $964.492.580,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 5 afios como
coautor de concurso heterogéneo de 6 falsedad en documento privado, fraude

procesal, estafa agravada y enriquecimiento ilicito de particulares.

10 4 septiembre 2018.



11 Récord 22:21.

12 24 de septiembre de 2018.

13 Inciso 2 del articulo 107 del C.P.P.

14 Persona juridica comerciante.

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

16 Andrés E. Ordofiez. Cuestiones generales y caracteres del contrato, lecciones
de derecho de seguros N@. 1., Bogota, Ed. Universidad Externado, junio de 2001, P. 27.
17 Tomado por la Corte Constitucional de OSSA G., . Efrén. Teoria General
del Seguro - El Contrato. Editorial Temis Bogota-Colombia 1.991, pag.73.

18 Ordéfez O, Andrés E. Elementos esenciales, partes y caracter
indemnizatorio del Contrato. Lecciones del Contrato de Seguro N2 2- Universidad

Externado de Colombia, Colombia 2002. Folio 31.

19 Caracteristicas tomadas de Estudios sobre derechos de Seguro., Bogotd, Ed.
Universidad Externado de Colombia. Eds. Saul Sotomonto Sy Tatiana Gaona C.
2018, P.162-164.

20 “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”.



21 “Dentro de los seguros de manejo o de cumplimiento habra uno que

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.” (Subrayado fuera de texto).

22 Providencia reiterada por la misma colegiatura el 3 de abril de 2017,
radicacion N° 11001-31-03-023-1996-02422-01.

23 “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”.
24 Subrayado fuera de texto.

25 “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como

la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”. (Inciso primero).

26 “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 asequrado o
beneficiario, ademas de la obligacion 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).

27 Para el asegurado, no para el tomador.



28 Seccidon Cuarta, proceso nimero 08001233100019930791401. Rad.
interno nimero 16835.

29

“Fuera de las normas que, por su naturaleza o por su texto, son
inmodificables por la convencién 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. (..)".

30

“Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como

la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”. (Inciso primero).
31

“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 obligacion 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).
32
Subrayado fuera de texto.

33



C.S.J. SC15032- 22 de septiembre de 2017.

34

“La accioén ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) anos,
y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5”).

Y descrito por la misma colegiatura en sentencia proferida el 24 de julio de 2006

(expediente 00191).

36
Cuaderno n?1 fl 2.
37
FI 107.
38
FI 125.
39
Cuaderno n2 1, folio 95.
40

Cuaderno n? 1, fl 11. Impuesto debido por el contribuyente que le fue descontado

del saldo a favor reconocido previamente.

41



Cuaderno n? 1, fl 105.

42
Cuaderno n? 1, fl 122.
43
Cuaderno n? 1, fl 399.
44
Cuaderno n? 1, fl 8. “En el sentido de vincular a la citada compania de seguros La
Previsora S.A Cia. de seguros... en su condicion de deudor solidario de la

obligacion mencionada”.
45

Cuaderno n? 1, fl 404- 406. “RESUELVE Primero: vincular a La Previsora S.A
compafia de seguros a la resolucion sancion numero 19 24120 110000 22 de fecha
02/02/2011 por la improcedencia de la evolucion al contribuyente Samuel Metales
S.A.S. que ordena el correspondiente reintegro. Segundo: declarar que La Previsora S.A
compafia de seguros debe pagar a la DIAN las obligaciones garantizadas en calidad de
deudor solidario por valor de cuatrocientos noventa y nueve millones seis cientos
cincuenta y dos pesos $499.652.000 mas los intereses moratorios que correspondan
aumentados en un 50%".

46

Cuadernon?1, fls 8 y 401.



47

Cuadernon? 1, fls 7 a 17, por medio de la cual se resuelve un recurso de

reconsideracion.
48

Cuaderno n? 1, fl 20.
49

Decreto 699 de 2013, articulo 49 - Paragrafo. “Cuando se trate de sanciones por
devolucién improcedente, los garantes que se acojan a la terminacidén por mutuo
acuerdo deberan acreditar el pago o acuerdo de pago de los valores asegurados,
sin los intereses ni el incremento a que se refiere el articulo 670 del Estatuto
Tributario”.



