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AUTO — RECURSO DE APELACION

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra la decisién adoptada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subseccién “A”, en la continuacién de la audiencia inicial celebrada
el 17 de mayo de 2016, que declard probada la excepcidn previa de
“falta de legitimacion en la causa por activa del demandante” y la

terminacion del proceso.

I. ANTECEDENTES



La sociedad ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS S.A., a través de
apoderado, interpuso ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, demanda de "“nulidad y restablecimiento del
derecho” contra la Liquidacion Oficial de Revision No.
322412012000418 del 3 de octubre de 2012 y la Resolucion No.
900.460 del 17 de octubre de 2013, expedidas por la Divisién de
Gestidn de Liquidacidon de la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogotd y la Direccién de Gestion Juridica de la U.A.E. DIAN,
respectivamente, por medio de las cuales modifica la declaracién
del impuesto sobre las ventas del primer (1) bimestre del anho
gravable 2010 presentada por la sociedad COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS S.A.

En la audiencia inicial realizada el 17 de mayo de 2016, el Tribunal
Administrativo Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccién “A”,
declaré probada la excepcion de falta de legitimacién en la causa

por activa.

Expresé que se discute la legalidad de la Liquidacién Oficial de
Revisiéon No. 322412012000418 del 3 de octubre de 2012 que
modificé la declaracion del impuesto sobre las ventas del 1 bimestre
del afo 2010 presentada por COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL
DOMINIO DE LAS AMERICAS S.A., por lo cual esa sociedad es la
titular de la obligacién juridica tributaria y quien puede solicitar su

nulidad.



Sefald que de acuerdo con lo expuesto por el Consejo de Estado en
providencia de 21 de mayo de 2014!, ROYAL & SUN ALLIANCE
SEGUROS (COLOMBIA) S.A. en su calidad de garante de la
obligacion tributaria no tiene interés directo para demandar los
actos administrativos de determinacion del impuesto, toda vez que
no existe entre ella y la Administracion de Impuestos una relacién
juridica sustancial que le permita discutir la determinacién del
tributo.

Manifestdé que los argumentos expuestos por la parte actora en
sede administrativa y en la demanda, pretenden que se analice si
en la relacibn contractual entre la aseguradora vy
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS
S.A. existio un vicio de fondo, lo cual es competencia de la

Jurisdicciéon Civil Ordinaria.

Anoté que la demandante no es deudora solidaria de las
obligaciones tributarias de Ila sociedad COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS S.A. y, por ende, su
calidad de garante no le permite cobijarse bajo la figura de un
litisconsorcio facultativo para discutir los actos demandados, tal
como lo ha precisado esta Corporacién en providencia de 28 de
agosto de 2013, Exp. 19880.

Concluyé que la legitimacidn en la causa por activa para demandar
la liquidacion oficial recae en la sociedad COMERCIALIZADORA

! Expediente 19879.



INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS S.A. y no ROYAL &
SUN ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A. en su condicion de
garante, y por tanto, declaré probada la excepcion de falta de

legitimacién en la causa por activa, y la terminacidn del proceso.

II. RECURSO DE APELACION

Inconforme con esta decisién, la parte demandante interpuso
recurso de apelacién, en el que expresé que el presente caso es
diferente a los precedentes citados por el a guo, en tanto que la
sociedad contribuyente no efectué ninguna defensa en sede
administrativa o judicial, por lo cual debe permitirsele el acceso a la
justicia a ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A.

Indicé que ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A. fue
vinculada al proceso como parte por la Administracion de

Impuestos, al haberle notificado los actos administrativos acusados.

Anoté que los actos administrativos se pronunciaron sobre los
argumentos expuestos por la sociedad, y que debe aceptarse la
intervencion de la compania aseguradora por el perjuicio econdmico

causado por la decision de la administracion.

Agregdé que la decision desconoce los articulos 712 y 860 del

Estatuto Tributario por violacién al derecho de defensa, ya que no



ha intervenido la contribuyente y, la Unica que ha actuado es
ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A.

III. TRASLADO DEL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada, al descorrer el traslado del
recurso de apelacién, solicitd que se confirmara la decision, en
tanto que los pronunciamientos del Consejo de Estado han sido
claros al sefialar que las aseguradoras no pueden hacer parte en el
proceso judicial adelantado contra la liquidacion oficial del
impuesto, a pesar de que el contribuyente directamente afectado

no haya concurrido al proceso administrativo.

IV. CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacién, el Despacho debe
determinar si en el presente caso era procedente declarar probada

la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa.

La inconformidad del recurrente se fundamenta en que debe
permitirse a la aseguradora el acceso a la justicia, en tanto que el
presente asunto es diferente a los precedentes citados por el a quo,

pues la contribuyente no ha efectuado actuacién alguna.



Asimismo, sefialé que la compafiia de seguros fue vinculada al
proceso de determinacion como parte y, la DIAN en los actos
acusados se pronuncido de fondo sobre los argumentos expuestos

por la sociedad.

La Sala observa que el 19 de marzo de 2010, la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS
S.A., presentd declaracion del impuesto a las ventas por el 1
bimestre del afio gravable 2010, la cual fue corregida el 6 de mayo
de 2010, en la que registrd un saldo a favor de $848.100.0002.

El 15 de septiembre de 2010, ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS
(COLOMBIA) S.A., expidié la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de
Disposiciones Legales No. 20322, por valor de $848.100.000, para
“EL CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES DE
ACUERDO CON LO DISPUESTO EN LOS ARTICULOS 670 Y 860 DEL
Estatuto Tributario LITERAL C) DEL ARTICULO 3 Y EL ARTICULO 7
DEL DECRETO 1000 DEL 8 DE ABRIL DE 1997. ART. 40 LEY 49790
art. 71y 72 ley 6/92 ART. 144 Y 1313 LEY 223 /95. EN RELACION
CON LA DEVOLUCION Y/O COMPENSACION DEL SALDO A FAVOR
DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS CORRESPONDIENTE AL PRIMER
BIMESTRE DE ANO 2010.3”

El 8 de octubre de 2010, la sociedad COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS S.A., presentd

2 Folio 73.
3 Folios 102 a 105.



solicitud de devolucidn y/o compensacion, correspondiente al
primer (1) bimestre del afio 2010 del impuesto a las ventas, la cual
fue resuelta por la DIAN mediante la Resolucién de Devolucién y/o
Compensacién No. 15540 de 25 de octubre de 2010, en la que se
efectué la devolucion del saldo a favor por la suma de
$848.100.0007.

El 23 de mayo de 2012, la Administracion de Impuestos expidio el
Requerimiento Especial No. 322402012000149, en el que propuso
modificar la declaracion de correccion presentada por la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS
S.A. en el sentido de desconocer el saldo a favor declarado por la
suma de $848.346.000, para en su lugar, determinar un impuesto
a cargo de $932.576.000, sancion de extemporaneidad por
$1.516.000 y una sancidén por inexactitud de $2.849.082.000".

Este acto administrativo fue comunicado a la sociedad actora en
cumplimiento del articulo 28 del C.C.A., el 28 de mayo de 2012,
con el fin de que se hiciera parte como responsable solidario dentro

del proceso de determinacion.

El 28 de agosto de 2012, la demandante dio respuesta al
Requerimiento Especial, en la que solicitd ") revocar el
Requerimiento Especial en lo tocante a la vinculacion de RSA como
supuesto “garante” y/o “deudor solidario” y/o “deudor garante” en

virtud de lo aducido en los puntos precedentes, y ii) abstenerse de

4 Folios 586 y 587 c.a.
5 Folios 1312 a 1338 c.a.



incluir en actos administrativos futuros a RSA como "“garante” y/o
"deudor solidario” y/o “deudor garante” de cualquier obligacion que

tenga fuente u origen en el Requerimiento Especial.®”

El 3 de octubre de 2012, la Divisidon de Gestion de Liquidacion de la
Direccién Seccional de Impuestos de Bogota, profirié la Liquidacidon
Oficial de Revision No. 322412012000418, en la que determind un
impuesto a cargo por $932.576.000, sancién por extemporaneidad
de $1.166.079 y sancion por inexactitud de $2.849.082.000. Este
acto administrativo fue notificado a la demandante el 4 de octubre
de 20127,

El 4 de octubre de 2012, ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS
(COLOMBIA) S.A. interpuso recurso de reconsideracion contra el

acto liquidatorio®.

La Direccidn de Gestion Juridica de la DIAN expidid la Resolucién
No. 900.460 de 17 de octubre de 2013, mediante la cual confirmd
la Liquidacion Oficial de Revision No. 322412012000418 de 3 de
octubre de 2012. Este acto fue notificado personalmente a la parte
actora el 22 de octubre de 2013°.

El 20 de febrero de 2014, ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS
(COLOMBIA) S.A., a través de apoderado, interpuso demanda de

6 Folios 1286 a 1306 c.a.
7 Folios 1350 a 1388 c.a.
8 Folios 1473 a 1500 c.a.
9 Folios 38 a 59.



nulidad y restablecimiento del derecho contra la Liquidacién Oficial
de Revision No. 322412012000418 de 3 de octubre de 2012 vy la
Resolucién No. 900.460 de 17 de octubre de 2013, expedidas por la
Division de Gestidon de Liquidaciéon de la Direccién Seccional de
Impuestos de Bogotd y la Direccion de Gestion Juridica de la U.A.E.
DIAN, respectivamente, por medio de las cuales modifica la
declaracion del impuesto sobre las ventas del primer (1) bimestre
del afo gravable 2010 presentada por la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS
S.A.

En la continuaciéon de la audiencia inicial realizada el 17 de mayo de
2016, el Tribunal Administrativo Cundinamarca, Secciéon Cuarta,
Subseccién “A”, declaré probada la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por activa de ROYAL & SUN ALLIANCE
SEGUROS (COLOMBIA) S.A., toda vez que el titular de la relacién
juridica tributaria determinada en la Liquidacion Oficial de Revision
No. 322412012000418 de 3 de octubre de 2012 es la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS AMERICAS
S.A.

La Sala anota que esta Corporacién de forma reiterada, ha sefalado
la falta de legitimacidn en la causa por activa de las compaiiias
aseguradoras para demandar los actos administrativos de
determinacion del impuesto de las sociedades respecto de las

cuales actuaron como garantes en los procesos de devolucién.



Asi lo precisé la Sala en sentencia de 24 de agosto de 201710;

"En la sentencia de 27 de agosto de 2015, la Sala sefiald que
la notificacion de la liquidacion oficial de revisién, dentro del
término de vigencia de la pdliza a que hace referencia el
articulo 860 del Estatuto Tributario, debe efectuarse al
contribuyente y no al garante de la obligacion, en razén a que
este es un acto de determinacion tributaria y el contribuyente
es el titular de la relacion juridica sustancial y el directo
responsable del pago del tributo.

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

"Desde ahora la Sala aclara que, en los términos del articulo 860
del Estatuto Tributario, el requerimiento especial que precede a la
expediciéon de la liquidacion oficial de revision y éste ultimo acto,
solo se le deben notificar al contribuyente, que es el titular de la
relacién juridica sustancial, calidad que no tiene la sociedad
garante.

El procedimiento de determinacion del tributo, que inicia con la
expedicion de un requerimiento especial (Art. 703 del E.T.) que
contiene los puntos que la Administracion pretende modificar de la
declaracion privada del contribuyente, y la liquidacion oficial de
revision que la modifica, estan dadas en funcién del vinculo que
existe entre el Estado y el contribuyente, del cual éste ultimo es
titular, al ser, por disposicion de la ley, el encargado al pago del
tributo.

Lo anterior se advierte del contenido mismo de la liquidacién oficial
de revision, que, entre otros, debe contener el periodo gravable a
que corresponda, el nombre o razdén social del contribuyente, el
NIT, las bases de cuantificacion del tributo, su monto y las
sanciones a cargo del contribuyente, y la explicacion sumaria de
las modificaciones realizadas a la declaracion privada (Art. 702 del
E.T.)".

Y en sentencia de 14 de julio de 2016, la Sala precisé que'3:

10 Exp. 22704.

11 Exp. 20493, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

12 Exp. 21996, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
13 Exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



"Si bien es cierto que los actos liquidatorios son el fundamento
para dictar los actos sancionatorios por devolucion improcedente,
esa circunstancia por si sola no permite que se debe notificar al
garante, por cuanto el articulo 860 ib, solo exige que se notifique
la liquidacion oficial de revision al contribuyente, en razén a que
este es un acto de determinacion tributaria.

Cuestion diferente ocurre cuando “los actos que se demandan son
los que imponen al contribuyente sancion por devolucion
improcedente, puesto que si a la solicitud de devolucién se
acompano la garantia a favor de la Nacion, es procedente aceptar
gue la garante interponga directamente la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho?, pues en esos casos la entidad que
expide la correspondiente pdliza de cumplimiento debera
garantizar el eventual reintegro al fisco de las sumas cuya
devolucion no sea procedente”>.

3.3. De acuerdo con dicho precedente, las aseguradoras no
estarian legitimadas para controvertir los actos de
liquidacion oficial de impuestos, en la medida en que no
asumen la obligacion de pagar ese mayor impuesto.®
(...)
De acuerdo con lo anterior, la Aseguradora no esta legitimada
para demandar directamente la liquidacion oficial de revision
qgue sirve de fundamento para la expedicion de la resolucion
sancion.””

De conformidad con el precedente trascrito, la Sala considera que
le asiste razén al a quo al haber declarado la falta de legitimacion
en la causa por activa de ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS
(COLOMBIA) S.A., pues no es la llamada a demandar los actos que

liquidaron el impuesto sobre las ventas a cargo de

14 Ver auto del 1° de agosto de 2013. Exp. 19665. Seccién Cuarta Consejo de
Estado.

15 Op cit. Seccién Cuarta del Consejo de Estado, auto del 28 de agosto de 2013.
16 Ver auto de 21 de mayo de 2014, Exp. 19879 Seccion Cuarta Consejo de
Estado C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

17 Auto de 28 de agosto de 2013, exp. 19880, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia y sentencia de 27 de agosto de 2015, Exp. 20493, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, reiterada en sentencia de 17 de marzo de 2016, Exp. 21996,
C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



COMERCIALIZADORA  INTERNACIONAL DOMINIO DE LAS
AMERICAS S.A., sino que es esta ultima quien tiene interés directo
para desvirtuar la presuncién de legalidad de los mismos, toda vez
gue en ella radica la obligacién formal y sustancial tributaria ante la

Administracién de Impuestos.

La Sala reitera que al tenor del articulo 860 del Estatuto
Tributario!®, la Administracion de Impuestos solo estd obligada a
notificar la liquidacion oficial de revisidn en el lapso de dos (2) afios
al contribuyente que solicitdé la devolucién con presentacion de
garantia con el objeto de hacerla efectiva, y no a la compafiia de
seguros quien funge como garante de la suma solicitada en
devolucion, cuya responsabilidad se contrae al pago de las sumas
garantizadas en la pdliza y la sancidon por la improcedencia de la
devolucion, la cual se regula por normas especiales relativas al

seguro de cumplimiento?®.

18 Articulo 860. Devolucidon con presentacion de garantia.

Cuando el contribuyente o responsable presente con la solicitud de devolucidn
una garantia a favor de la Nacion, otorgada por entidades bancarias o de
compafias de seguros, por valor equivalente al monto objeto de devolucién, 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 afios. Si dentro
de este lapso, la Administracién Tributaria notifica liquidacion oficial de revision,
el garante sera solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas,
incluyendo el monto de la sancién por improcedencia de la devolucién, las cuales
se haran efectivas junto con los intereses correspondientes, una vez quede en
firme en la via gubernativa, o en la via jurisdiccional cuando se interponga
demanda ante la jurisdiccién administrativa, el acto administrativo de liquidacion
oficial o de improcedencia de la devolucién, aun si éste se produce con
posterioridad a los dos afos.

19 Corte Constitucional, Sentencia C-1201 de 2003.



Asi las cosas, si bien COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL
DOMINIO DE LAS AMERICAS S.A. no atacé en sede administrativa o
judicial la legalidad del acto liquidatorio del impuesto sobre las
ventas, tal circunstancia no legitima a la garante para que acuda en
su lugar ante la jurisdiccion y pretenda controvertir las
modificaciones realizadas por la Administracion a la declaracién
privada, en tanto que el contribuyente es el titular de la relacion

juridica sustancial y el directo responsable del pago del tributo?°.

Ademas, lo decidido por el a guo no vulnera los derechos al debido
proceso y a la defensa de la demandante, pues el hecho de que la
DIAN se haya pronunciado sobre los argumentos expuestos por la
compafiia de seguros en la respuesta al requerimiento especial y en
el recurso de reconsideracién, no la faculta para que proceda a
demandar directamente los actos de determinacidon de tributo, en
tanto que la legitimidad en la causa por activa de la aseguradora,

solo se predica respecto de la resolucidon sancién.

Asi lo manifest6 la Sala en providencia de 24 de agosto de 201721:

"Igualmente la Seccion ha precisado que cuando ocurre el
siniestro, esto es, la imposicion de la sancion, surge el interés
o legitimacion de las compafias de seguros, en calidad de
garantes, para recurrir la sancion y demandarla ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, dentro del limite
de cobertura de la pdliza de seguros.??

20 Exp. 20493. C.P. Martha Teresa Bricefio De Valencia.

21 Exp. 22153. C.P. Milton Chaves Garcia.

22 Entre otras providencias, ver auto de 28 de agosto de 2013, exp. 19880, C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia, citado en sentencias de 27 de agosto 2015,
exp. 20493, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 17 de marzo de 2017,



Lo anterior, porque en los casos de devolucion amparadas con
pdliza de garantia, la resolucidon sancion es el acto que declara
la improcedencia de la devolucién y ordena el correspondiente
reintegro y, por ende, el que determina la exigibilidad de la
obligacion garantizada. En consecuencia, la resolucion sancion
debe ser notificada a la compafiia de seguros para que esta
pueda ejercer el derecho de defensa y contradiccion.?3”

Con fundamento en lo anterior, para la Sala resulta claro que, tal
como lo decidié el a quo, la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por activa se encuentra probada y, en consecuencia, debe

confirmarse la decision apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

CONFIRMASE la decisién adoptada por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccidon Cuarta, Subseccién “A”, en la continuacién

de la audiencia inicial celebrada el 17 de mayo de 2016, que

exp. 21996, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y sentencia de 14 de julio de
2016, exp. 21147, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

23 Sentencias de 12 de abril de 2002, exp. 12466, C.P. German Ayala Mantilla; de
12 de septiembre de 2002, exp. 12644, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; de 29 de
junio de 2006, Exp. 15264 C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa y de 11 de
noviembre de 2009, Exp. 16885 C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz y auto de 28 de
julio de 2013, exp. 19880, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 27 de
agosto de 2015, exp. 20493, entre otras.



declard probada la excepcidon previa de “falta de legitimacion en la

causa por activa del demandante.”

Notifiquese, cimplase y devuélvase al tribunal de origen.

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesiéon de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAIJAL MILTON CHAVES GARCIA
BASTO Consejero
Presidenta de la Seccion

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
Consejero RAMIREZ

Consejero



