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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 19001-23-33-000-2018-00294-02 (28732)

Demandante EMGESA S.A. E.S.P.

Demandada MUNICIPIO DE GUACHENE, CAUCA

Temas Cobro coactivo. Excepcién por interposicion de demanda.
Restablecimiento del derecho procedente. Costas
procesales.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia del 3 de septiembre de 2020", proferida por el Tribunal Administrativo del
Cauca, que decidio?:

“‘PRIMERO. - DECLARAR la nulidad de la Resoluciéon N° 090 del 23 de agosto de 2018 por
medio de la cual el municipio de Guachené negd las excepciones propuestas por EMGESA
S.Ay, de la Resolucion N° 115 del 27 de septiembre de 2018, mediante la cual el municipio
de Guachené resolvio el recurso de reposicion, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
DECLARAR probadas las excepciones de falta de ejecutoria del titulo e interposicion de
demanda de restablecimiento del derecho ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
formuladas oportunamente por la parte actora.

TERCERO. - ORDENAR al municipio de Guachené, restituir de forma indexada a EMGESA
S.A la suma de $2.686.026.888, la cual fue consignada a su favor en la cuenta de depésitos
Jjudicial del Banco Agrario.

El municipio de Guachené hara la actualizacién sobre la suma adeudada, de conformidad con
lo establecido en el articulo 187 (inciso final) del CPACA, teniendo en cuenta los indices de
inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacion de la formula matematica adoptada
por el Consejo de Estado, indicada en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. - CONDENAR en costas a la parte demandada, conforme a lo expuesto en lo parte
considerativa de esta providencia. Liquidense por Secretaria las costas del proceso.

(...)” (Negrilla del original)
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El municipio de Guachené expidio la Liquidacion Oficial de Aforo Nro. 028 de 2018,
que determind el impuesto de industria y comercio (en adelante ICA) a cargo de
Emgesa S.A. E.S.P. por los afios 2012 a 2016 e impuso sanciones, interpuesto el
recurso de reconsideracion contra la actuacion administrativa el 12 de julio de 2018
se profirié la Resolucion Nro. 059 de 2018, que confirmd la liquidacion oficial. El dia
13 de julio de 2018 la sociedad radicd ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

El proceso ingreso al despacho por reparto el 26 de abril de 2024.
2 SAMAI, indice 3, PDF de la sentencia, pagina 15.
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La entidad territorial profiri6 el mandamiento de pago (sin nimero) del 13 de julio de
2018 en contra de la sociedad, con el fin de obtener el pago de la liquidacion oficial
de aforo referida.

Emgesa S.A. E.S.P. propuso las excepciones de falta de ejecutoria del titulo, de
interposicién de demanda y de falta de titulo ejecutivo. No obstante, el municipio las
declaré no probadas, mediante la Resoluciéon Nro. 090 del 23 de agosto de 2018.

Previa interposicion del recurso de reposicidn, la autoridad tributaria confirmo la
anterior decisiéon mediante la Resolucion Nro. 0115 del 27 de septiembre de 2018.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formuldé las siguientes
pretensiones?:

“Previo el analisis de los hechos, los argumentos de derecho y las pruebas que pido que sean
decretadas, respetuosamente solicito a esta H. Corporacion que declare la nulidad de los actos
administrativos relacionados en la referencia de este escrito, a saber: (i) la Resolucién No. 090
del 23 de agosto de 2018, mediante la cual la Tesoreria Municipal de Guachené neg¢ las
excepciones propuestas por EMGESA contra el mandamiento coactivo de pago del 13 de julio
de 2018, y (ii) la Resoluciéon No. 0115 del 27 de septiembre de 2018, mediante la cual la misma
Tesoreria Municipal negé el recurso de reposicién interpuesto por la Compania contra aquella
Resolucién (punto (i) anterior).

Como consecuencia de lo anterior, a modo de restablecimiento del derecho solicito que se
hagan las siguientes o similares declaraciones:

a. Declarando probadas las excepciones presentadas por EMGESA contra el Mandamiento
de pago del 13 de julio de 2018.

b.  Ordenando la devolucién de los dineros que el municipio de Guachené haya sustraido de
las cuentas de mi representada con ocasién del proceso de cobro coactivo en relacion
con las medidas cautelares desplegadas, junto con los recargos que por ley cabe
reconocer en estos casos.

c. Declarando que son del cargo del municipio de Guachené el valor de las costas en las
cuales ha incurrido o incurrira la Compafiia con relacién a este proceso.

d. Ordenando el archivo del expediente que por este particular se haya abierto en contra de
mi representada.”

A estos efectos, la demandante invocé como normas violadas los articulos 29 y 83
de la Constitucion Politica; 5 de la Ley 1066 de 2006; 59 de la Ley 788 de 2002;
583, 688, 824, 825-1, 828, 829, 831, 833 y 837-1 del Estatuto Tributario; y 42 de la
Ley 1437 de 2011.

El concepto de la violacion de esas disposiciones se resume a continuacion.

Solicité la aplicacion del precedente contenido en las sentencias del 12 de julio de
2018%, del 21 de noviembre de 20125 y del 6 de septiembre de 2012°, del Consejo

SAMAI, indice 3, PDF de la demanda paginas 4y 5 .
Exp. 23198, sin identificar al ponente.

Exp. 2007-55-01, sin identificar al ponente.

Exp. 2005-00767-02, sin identificar al ponente.
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de Estado, segun el cual el acto administrativo objeto de una demanda no tiene
fuerza ejecutoria, y la excepcion se configura por la interposicién de la demanda, no
por su admision.

Manifest6 que los numerales 2 y 3 del articulo 828 del Estatuto Tributario establecen
que los actos administrativos tributarios debidamente ejecutoriados prestan mérito
ejecutivo. Agrego que, en concordancia, el articulo 829 ibidem prevé que esto ocurre
cuando las acciones interpuestas en su contra son decididas en forma definitiva.
Con lo anterior, indicoé que los actos de determinacién no han adquirido ejecutoria
en este caso, debido a que fueron demandados, lo cual fue probado durante la
actuacion administrativa’.

Afirmé que la entidad territorial demandada consideré que la ejecutoria del acto
administrativo se suspende solo por uno de dos posibles eventos: la presentacion
del recurso de reconsideracion o la interposicion de una demanda de forma directa
ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Empero, a juicio de la actora,
esta conclusion es errada porque el articulo 720 del Estatuto Tributario solo permite
esta ultima opcion frente a las liquidaciones oficiales de revision.

Explicd que la conjuncion gramatical “o” utilizada en el articulo 829 ibidem
corresponde a una alternativa para impedir la ejecutoria del acto administrativo. De
esta forma, nada impide que, una vez interpuesto el recurso de reconsideracion, se
impida de nuevo la ejecutoria del acto mediante la interposicion de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Alegd que la resolucién que decidié el recurso de reconsideracion contra la
liquidacion oficial de aforo fue notificada el 12 de julio de 2018, y la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en su contra fue interpuesta el dia 13 del

mismo mes y ano. Asi las cosas, sostuvo que “la predicada ejecutoria de la Resolucién No.
059 del 13 de julio de 2018 sélo existié por unas horas’.

Puso de presente que, en este caso, la obligacion no es clara porque la interposicion
de la demanda, que ademas fue admitida, supone una discusién de su legalidad,
existencia y cuantia. Ademas, no es exigible, por cuanto el acto no se encuentra
ejecutoriado. Por lo anterior, concluyd que no se cumplen los supuestos para el
cobro ejecutivo del articulo 422 del Codigo General del Proceso.

Manifestd que presentd caucion mediante una poliza de seguro que supera el valor
del cobro coactivo aumentado en mas del 50%, por lo que cumplio los requisitos del
articulo 602 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién del articulo 839-
2 del Estatuto Tributario. Pese a lo anterior, la entidad se negd a aceptar la péliza.

Indicé que el articulo 837-1 del Estatuto Tributario dispone que los recursos
embargados permaneceran congelados en la cuenta bancaria del deudor, norma
aplicable por disposicién de las Circulares Externas Nro. 029 de 2014 y Nro. 042 de
2015 de la Superintendencia Financiera de Colombia. Pese a lo anterior, la
demandada sustrajo para el momento de la presentacion de la demanda de la
referencia cerca de $50.000.000 e insiste en sustraer $3.000.000.000 mas.

Adujo que los particulares no pueden proyectar actos administrativos. Sin embargo,
un abogado vinculado por contrato de prestacion de servicios celebrado con la

Al respecto cité la sentencia de la Corte Constitucional T-771 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
Samai, indice 3, PDF de la demanda, pagina 18.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 19001-23-33-000-2018-00294-02 (28732)
Demandante: Emgesa S.A. E.S.P.

entidad demandada ejecutd esa funcidn tributaria y tuvo acceso a informacion sujeta
a reserva, lo que a su juicio vulnera el articulo 1 de la Ley 1386 de 2010, el articulo
59 de la Ley 788 de 2002, y los articulos 583, 688, 824 y 825-1 del Estatuto
Tributario.

Sostuvo que los actos acusados citan un fallo penal del Tribunal Superior de
Popayan que absolvio al alcalde por hechos similares. No obstante, destacé que fue
presentado recurso de casacion en su contra, el cual se tramita en efecto
suspensivo.

Adujo que los conceptos emitidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil no son
vinculantes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 112 de la Ley 1437 de 2011°.

Manifestd que, por lo expuesto, los actos demandados deben se anulados al violar
las normas superiores, incurrir en falsa motivacién y violar el derecho al debido
proceso'?.

Oposicion de la demanda

La demandada controvirtio las pretensiones de la demanda, para lo cual afirmé que
la liquidacion oficial de aforo adquirié firmeza cuando fue resuelto el recurso de
reconsideracion interpuesto por la demandante, de acuerdo con lo previsto en el
numeral 4 del articulo 829 del Estatuto Tributario.

Aclaré que la conjuncién disyuntiva “” del numeral 4 del articulo 829 del Estatuto
Tributario, reforzada con la expresién “segun el caso”, permite concluir que el recurso
de reconsideracion y la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho son
medios de defensa técnicos que se excluyen entre si con relacion a la ejecutoria del
acto administrativo. De esta forma, asegurd que una vez la actora opté por agotar
la via gubernativa, no podia esperar que el acto no quedara ejecutoriado por acudir
a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Indicd que esta interpretacion
tiene sustento en el concepto del 9 de agosto de 2007 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

Manifestd que la Sala Penal del Tribunal Superior de Popayan'' decidid una
denuncia presentada por la demandante, y concluyé que las liquidaciones oficiales
quedan ejecutoriadas cuando se hayan decidido los recursos en via gubernativa.

Sostuvo que no es cierto que el unico documento valido para comprobar Ila
excepcion del numeral 5 del articulo 831 del Estatuto Tributario sea la copia simple
de la interposicion de la demanda. Por el contrario, consideré que se debia aportar
la copia autentica del auto admisorio de la demanda vy la certificacion de que el
proceso se encuentra en tramite. De lo contrario, era improcedente suspender el
proceso de cobro coactivo y levantar las medidas cautelares, de acuerdo con el
articulo 837 ibidem, el concepto y la sentencia antes referida, asi como el Fallo
Disciplinario Nro. 161-4745 de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacion y la Sentencia T-771 de 2004.

Afirmé que la demandante no logré probar en sede administrativa que fue admitida
la demanda contra el titulo ejecutivo, por lo que es razonable que el funcionario
ejecutor negara las excepciones propuestas.

9  Cit6 la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 5 de febrero de 2015, Rad. 1101-03-15-000-2014-02268-
00.

Cito las sentencias del Consejo de Estado del 11 de noviembre de 2010, exp. 17357, del 11 de noviembre de 2010, exp.
17642 y del 20 de noviembre de 2008, Rad. 25000-23-27-000-2005-00320-01.
" Sentencia del 4 de diciembre de 2017, Rad. 19142600000020150000900, M.P. Jesus Eduardo Navia Lame.
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Sentencia apelada

El Tribunal declard la nulidad de los actos acusados y condend en costas a la
demandada, de conformidad con las siguientes consideraciones:

Explicd que el articulo 828 del Estatuto Tributario establece que las liquidaciones
oficiales prestan mérito ejecutivo, lo cual ocurre cuando no proceden recursos en su
contra o cuando las acciones de restablecimiento del derecho se hayan decidido de
forma definitiva, de conformidad con el articulo 829 ibidem?2.

Asegurd que las excepciones planteadas por la demandante estan llamadas a
prosperar, porque el mandamiento de pago fue notificado el 31 de julio de 2018,
mientras que la demandante radico la demanda contra los actos de determinacion
el 13 de julio del mismo afo.

Aclar6 que no era necesario aportar copia autentica del auto admisorio de la
demanda contra el titulo ejecutivo para suspender el cobro coactivo y levantar las
medidas cautelares. Por el contrario, segtn el Consejo de Estado's, la prueba de su
interposicién es suficiente, con fundamento en el numeral 5 del articulo 831 del
Estatuto Tributario.

Afirmé que, el articulo 833 ibidem ordena terminar el proceso de cobro coactivo y
levantar las medidas cautelares decretadas cuando estan probadas las excepciones
contra el mandamiento de pago. Indicé que lo anterior se cumplié, pues fueron
acreditadas las excepciones de los numerales 3 y 5 del articulo 831 del Estatuto
Tributario.

Considerd probado que el municipio hizo efectivo el pago de $2.686.026.888 con
los recursos que habian sido embargados y ordend el levantamiento de las medidas
cautelares y el desembargo de los remanentes. Por lo anterior, concluy6 que, a titulo
de restablecimiento del derecho, procede la devolucion de ese monto, ajustado con
el indice de precios al consumidor (en adelante IPC), de conformidad con el articulo
187 de la Ley 1437 de 2011.

Impuso condena en costas procesales a cargo de la demandada, para lo cual
reconocio agencias en derecho del 3% del valor de las pretensiones, en aplicacion
del Acuerdo Nro. 10554 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

Recursos de apelacion

La demandante senalé que, como informé en memorial del 6 de marzo de 2019, el
municipio habia sustraido un total de $4.006.392.441 de sus cuentas bancarias,
valor que no fue incluido en la demanda porque ocurrié de forma posterior.

Indico que la entidad territorial devolvio $1.268.657.893, por lo que el valor
pendiente de devolucién es de $2.737.704.548. En consecuencia, solicitd que se
ajuste el monto cuya devolucion procede a titulo de restablecimiento del derecho,
con la correspondiente indexacion.

Por su parte, la demandada afirmé que el Tribunal sostuvo que el municipio no
presento alegatos de conclusion, pero si lo hizo dentro del término legal, el 16 de

2 Cit6 las sentencias del Consejo de Estado del 12 de junio de 2019, Exp. 24214 y del 10 de octubre de 2018, Exp. 22457,
C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
8 Referencio la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 6 de noviembre de 2019, Exp. 23198.
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julio de 20204, Advirtié que, incluso, la Secretaria de dicha autoridad judicial acuso
recibo de los alegatos. Por lo anterior, considerd violados los derechos de acceso a
la administracion de justicia y al debido proceso de los articulos 29 y 229 de la
Constitucion’, ademas de que la sentencia impugnada fue expedida con falsa
motivacién.

De otro lado, manifesté que, al momento de expedir los actos acusados, el Municipio
no conocia la nueva postura del Consejo de Estado, segun la cual la excepcion
prospera por la interposicion de la demanda y no por su admisién. Indicé que la
sentencia del 29 de agosto de 2018'® dio origen a este criterio y fue publicada a
finales de ese afio. Por lo anterior, indicé que esta providencia debe aplicarse solo
hacia el futuro, de modo que la entidad actué conforme la jurisprudencia vigente en
esa época.

Adujo que, ante la existencia de un vacio jurisprudencial, la Sala de Consulta y
Servicio Civil emitio el concepto del 9 de agosto de 2007, que interpretd el numeral
4 del articulo 829 del Estatuto Tributario, y sefalé que los actos quedaran
ejecutoriados cuando se decidan los recursos de la via gubernativa de forma
definitiva.

Puso de presente que la sentencia del Tribunal Superior de Popayan fue confirmada
por la Corte Suprema de Justicia al resolver el recurso de casacion, mediante
Sentencia Nro. APP1668-2020, pues consideré que no hubo una interpretacion
erronea del articulo 831-5 del Estatuto Tributario ni descontextualizé la
jurisprudencia al exigirse la demostracion de la excepcion. Sefialé que, para que
prosperara la excepcion propuesta, la actora debia aportar copia autentica del auto
admisorio de la demanda contra el titulo ejecutivo y certificacion de que continuaba
su tramite, de conformidad con el articulo 837 Ibidem.

Insistié en que los actos acusados encuentran respaldo en el concepto del 9 de
agosto de 2007 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la
sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de Popayan y del Fallo Disciplinario
Nro. 161-4745 de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, asi
como en la Sentencia T-771 de 2004, providencias referidas en la oposicion a la
demanda. Ademas, invocd la sentencia del 1 de octubre de 2009 de esta Seccién'”.

Finalmente, sostuvo que no procede la condena en costas porque las agencias en
derecho solo podrian probarse con el contrato de prestacidn de servicios
profesionales junto con las cuentas de cobro, constancias de pago o acuerdo de
bonificacion de éxito que fueran proporcionales, conforme el Acuerdo Nro. PSAA16-
10554 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura'®. Sin embargo, esto no fue
objeto de estudio y verificacion en la sentencia de primera instancia.

Alegatos de conclusion

La parte demandante presentd los alegatos de conclusion reiterando los
argumentos del recurso de apelacién, por lo que insistid en que se debe adecuar el
restablecimiento del derecho.

' Debido a que el Auto que corria traslado para presentar alegatos de conclusion fue expedido el 1 de julio de 2020 y
notificado el 3 de julio de 2020.

5 Cit6 la sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 2016.

6 Exp. 22433, C.P. Milton Chaves Garcia.

7 No identificé el expediente, pero si que la consejera ponente fue Marta Teresa Bricefio.

8 Refiri6 las sentencias de unificacion del 14 de noviembre de 2019, Exp. 23018 CE-SUJ-4-011, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez; del 6 de noviembre de 2019, Exp. CE-SUJ-4-009, C.P. Milton Chaves Garcia; del 14 de agosto de 2019, Exp.
21793-CE-SUJ-4-0086, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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La parte demandada guardo silencio.
Intervencién del Ministerio Publico

El Ministerio Publico también guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico

Corresponde a la Sala analizar la legalidad de la Resolucion Nro. 090 del 23 de
agosto de 2018 y de la Resolucion Nro. 0115 del 27 de septiembre del mismo afio,
actos expedidos por el municipio de Guachené y que declararon no probadas las
excepciones de falta de ejecutoria del titulo, interposicion de demanda de
restablecimiento y falta de titulo ejecutivo, en el tramite de cobro coactivo
adelantado contra Emgesa S.A. E.S.P.

Especificamente, la Sala estudiara i) si el Tribunal vulnerd los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracién de justicia por afirmar que la demandada
no presenté alegatos de conclusion. De no ser asi, se verificara ii) si estan probadas
las excepciones propuestas contra el mandamiento de pago. En caso de que sea
asi, la Sala analizara Jiij) cual es el monto que procede devolver a titulo de
restablecimiento del derecho, y iv) la procedencia de la condena en costas en
primera instancia.

Andlisis del caso concreto
1. Sobre la omision de los alegatos de conclusion

La demandada sostiene que el Tribunal viol6 sus derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia porque, en la sentencia de
primera instancia, afirmé que no presenté alegatos de conclusién a pesar de que en
realidad si lo hizo.

Para decidir, se debe tener en cuenta que el numeral 6 del articulo 133 del Cddigo
General del Proceso establece como causal de nulidad del proceso la omision de la
oportunidad para alegar de conclusion.

Lo anterior se explica en que, como lo expuso la Sentencia C-107 de 2004, los
alegatos de conclusion son de gran importancia en el proceso porque permiten un
mejor entendimiento de los hechos, de los intereses en conflicto, las motivaciones
de las partes, y las pruebas que obran en el expediente.

De ahi que la Corte afirmara que “la dindmica de los alegatos de conclusién tiene la
virtualidad de facilitarle a los interesados o contendientes la oportunidad para esgrimir sus
argumentos culminantes en procura de sus propios derechos e intereses; y de otra, tal dinamica se
ofrece a los ojos de la autoridad administrativa o del juez correspondiente como un conjunto de
razonamientos que a manera de referente interpretativo les permite examinar retrospectivamente
todas y cada una de las actuaciones surtidas. Lo cual, sin duda alguna, se constituye en hito procesal
de significativa importancia para la salvaguarda de la postulaciéon y la excepcion, al propio tiempo
que se atiende a la depuracion de la certeza juridica que requiere el fallador para decir el derecho”
(negrilla del original).

Sin perjuicio de lo anterior, esta causal de nulidad se puede sanear por las causales
del articulo 136 del Cddigo General del Proceso. Para este caso, es importante
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destacar el numeral 4, el cual dispone el saneamiento “Cuando a pesar del vicio el acto
procesal cumplié su finalidad y no se violé el derecho de defensa”.

En el caso bajo examen, la Sala advierte que el auto que corrid traslado para
alegatos de primera instancia fue notificado mediante estado del 3 de julio de
2020"9, por lo que el término de 10 dias para presentarlos finalizé el dia 17 de julio
de la misma anualidad. Asi las cosas, el escrito de alegatos de conclusion
presentado por la demandada el 16 de julio de 2020%°, fue oportuno. Pese a lo

anterior, la sentencia de primera instancia afirmo que “La parte demandada no presenté
alegatos de conclusién™!.

Sin embargo, al analizar el memorial allegado, se evidencia que la entidad territorial
reiteré integramente los hechos y los argumentos de defensa propuestos en la
oposicién a la demanda. De esta forma, cuando el Tribunal estudio la contestacion,
también verificd lo expuesto como alegatos de conclusion.

Ademas, los alegatos propuestos no se refirieron a las pruebas practicadas, ni a la
actuacion procesal surtida. En consecuencia, la sentencia de primera instancia no
omitié un analisis de estos aspectos ni afectd de modo alguno el derecho de defensa
de la demandada.

Lo expuesto demuestra, pese a la irregularidad, que la actuacion procesal cumplié
su finalidad y no fue violado el derecho de defensa de la entidad territorial, por lo
que este cargo de la apelacion no esta llamado a prosperar??.

Lo anterior se refuerza en que no existid una violacion del derecho al debido
proceso, porque la demandada tuvo oportunidad de ejercer el recurso de apelacion
y obtener un pronunciamiento de todos los aspectos que hubiere considerado
relevantes y que hubieren sido expuestos en los alegatos de conclusion.

2. Sobre las excepciones propuestas contra el mandamiento de pago

Segun la entidad demandada, no estan probadas las excepciones de falta de titulo
ejecutivo, interposicion de demanda y de falta de ejecutoria del titulo, porque la
actora no allegd en sede administrativa la constancia de que la demanda contra el
acto liquidatorio habia sido admitida, ni el certificado de que el proceso se
encontraba en tramite. Agregd que la entidad territorial atendié la jurisprudencia
vigente para el momento en que fueron expedidos los actos acusados, la cual se
modifico a partir de la sentencia del 29 de agosto de 201823,

Tratdndose del procedimiento aplicable a obligaciones tributarias de caracter
territorial, el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, establece que los municipios deben
aplicar los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la
administracion, determinacién, discusién, cobro, devoluciones, régimen
sancionatorio incluida su imposicioén, a los impuestos por ellos administrados. Asi
mismo, deben aplicar el procedimiento administrativo de cobro a las multas,
derechos y demas recursos territoriales. A este respecto, el articulo 412 del Acuerdo

® Samai del Tribunal, indice 46. Se precisa que en esa anotacion consta que la actuacion se publico el 2 de julio de 2020 a
las 6:20 p. m. Asi, debido a que la publicacién del estado debe ser de un dia (articulos 295 del Cédigo General del Proceso
y 201 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), la actuacién se entiende realizada
el dia 3 del mismo mes y afio.

2 Samai del Tribunal, indice 49; y Samai del Consejo de Estado, indice 3, PDF de alegatos de conclusion.

2 Samai, indice 3, PDF de la sentencia, pagina 6.

2 En este mismo sentido ver la sentencia del 4 de junio de 2024, exp. 70198, C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez, del
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A.

2 Exp. 22433, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Nro. 031 de 2012 del Concejo Municipal de Guachené (Estatuto Tributario Municipal) 24,
prevé que, para el cobro coactivo de las deudas fiscales por concepto de impuestos,
anticipos, retenciones, intereses y sanciones, debe seguirse el procedimiento
administrativo de cobro que se establece en el titulo VIl del libro quinto del Estatuto
Tributario Nacional, en concordancia con los articulos 849-1 y 849-4.

Precisado lo anterior, se debe tener presente que el numeral 2 del articulo 828 del
Estatuto Tributario Nacional prevé que constituyen titulos ejecutivos, entre otros,
“Las liquidaciones oficiales ejecutoriadas”. Por su parte, el articulo 829 ibidem dispone que
los actos administrativos tributarios, entre los cuales se encuentran las liquidaciones

oficiales, quedaran ejecutoriados “Cuando los recursos interpuestos en la via gubernativa o
las acciones de restablecimiento del derecho o de revision de impuestos se hayan decidido en forma
definitiva, segin el caso”.

En concordancia con lo anterior, el numeral 5 del articulo 831 del Estatuto Tributario

establece como excepcién contra el mandamiento de pago “La interposicién de
demandas de restablecimiento del derecho o de proceso de revision de impuestos, ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo”. Estas normas fueron replicadas por los
articulos 418, 420 y 423 del Estatuto Tributario Municipal.

Ahora, como lo expuso la apelante, para la época de la expedicion de los actos
acusados (23 de agosto y 27 de septiembre de 2018), esta Seccion sostenia que la
excepcion de interposicion de la demanda se demostraba con su admision, por ser
el momento en que se verificaba el cumplimiento de los requisitos legales para el
tramite de la demanda y se trababa el litigio entre las partes?.

Contrario a lo dicho por la demandada, esta linea jurisprudencial no fue alterada por
la sentencia del 29 de agosto de 2018%, pues en ella se verifico la prueba de la
admision de la demanda contra el titulo ejecutivo. En realidad, lo que preciso esa

providencia fue que “A pesar de que en el trascurso de la sede administrativa no se habia
admitido la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en sede judicial esta probado que la
demanda contra los actos administrativos que constituyen el titulo ejecutivo, fue admitida el 12 de
octubre de 2012. Este hecho se corrobora en la consulta de procesos del Sistema Siglo XXI de la
Rama Judicial, en donde se evidencia que el proceso No. 2012-00094-01 [21136], en el que se
discute la legalidad del acto de determinacion del impuesto, se encuentra al despacho para fallo de
segunda instancia ante la Seccion Cuarta del Consejo de Estado”.

Ahora, la moderacion de la jurisprudencia sobre la prueba de la excepcion de
interposicién de la demanda ocurrié a partir de la sentencia del 6 de noviembre de
201977, que anulo las expresiones “admision”y “admitida” del Oficio Dian Nro. 012337
de 2006.

Dicha providencia indico que, atendiendo una interpretacion literal del numeral 5 del
articulo 831 del Estatuto Tributario, “si la Administracion tiene noticia de que los actos que
utiliza como fundamento para el cobro fueron demandados, es claro que debe esperar a un
pronunciamiento del juez de conocimiento sobre la misma, para determinar si puede o no hacer

efectivo el cobro”. De esta forma, concluy6 que la sola comprobacion de la interposicion
de la demanda era suficiente para declarar probada la excepcién, sin que sea
necesario verificar la admision.

24 Samai, indice 3, carpeta de la oposicion a la demanda, PDF del Estatuto Tributario Municipal, paginas 121 a 122.

% En este sentido ver las sentencias del 11 de julio de 2013, exp. 18216, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 12
de agosto de 2014, exp. 20298, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 17 de marzo de 2016, exp. 20658, C.P. Carmen
Teresa Bricefio de Rodriguez; del 25 de abril de 2018, exp. 21768, C.P. Milton Chaves Garcia; del 21 de junio de 2018,
exp. 22017, C.P. Milton Chaves Garcia; y del 9 de agosto de 2018, exp. 21560, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

% Exp. 22433, C.P. Milton Chaves Garcia.

27 Exp. 23198, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Ahora, la Corte Constitucional®® sefial6 que, por regla general, el cambio de
jurisprudencia es aplicable de forma inmediata, de modo que los asuntos que estan
pendientes de sentencia deben ser resueltos conforme el nuevo criterio, para
garantizar el derecho a la igualdad. No obstante, acepta de forma excepcional la
moderacion o la inaplicacién del nuevo precedente, siempre que se justifique en que
una decision diferente vulneraria los derechos fundamentales de las partes dentro
del proceso.

Con base en lo expuesto, la modulacion de la jurisprudencia a partir de la sentencia
del 6 de noviembre de 2019 surte efectos inmediatos en los casos que estan
pendientes de decisién, como el de la referencia.

Lo anterior se refuerza en que no existen motivos para concluir que la aplicacion de
la nueva linea jurisprudencial afecta los derechos fundamentales de las partes. Por
el contrario, consultado el aplicativo Samai, la Sala encuentra que Emgesa S.A.
E.S.P. ejercié el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y
pretende la nulidad los actos de determinacion, proceso que se tramité con el
Radicado Nro. 19001-23-33-004-2018-00204-00, lo cual se acreditdé en sede
administrativa?®. Ademas, este proceso finalizé con la sentencia de segunda
instancia del 9 de noviembre de 2023%, que declar6 la nulidad de los actos de
determinacién oficial del ICA a cargo de la actora por los anos 2012 a 2016 en el
municipio de Guachené.

Asi la cosas, resultaria contradictorio que esta Secciéon anulara los actos de
determinacion del ICA, pero admitiera continuar con el cobro coactivo sustentado
en ellos, por el simple hecho de que la actora no allegd prueba de la admision de la
demanda ante el municipio de Guachené.

De igual forma, si en gracia de discusién procediera la exigencia de la prueba de la
admision de la demanda, la Sala llegaria a la misma conclusién que el fallo del 29
de agosto de 2018, segun el cual procede la declaratoria de la excepcién de
interposicion de la demanda aun cuando la demostracién referida haya sido
presentada en sede judicial, y no en sede administrativa.

Por lo expuesto, tampoco prospera este cargo de la apelacion de la demandada.
3. Sobre el restablecimiento del derecho procedente.

La actora sostuvo que se debe modificar el restablecimiento del derecho dispuesto
por el Tribunal, pues el monto a reintegrar por la entidad territorial en realidad es de
$2.737.704.548, por los recursos que fueron sustraidos de los depdsitos bancarios
de su titularidad en los bancos Davivienda ($3.500.000.000), BBVA ($51.790.693),
Fiduoccidente ($283.055.233), Itau ($153.450.515) y Banco de Bogota ($18.096.000),
atendiendo que ya devolvid una parte ($1.268.657.893,75).

Respecto a este punto, segun se expuso en los antecedentes de esta providencia,
el a quo ordend a la entidad territorial la devolucion de $2.686.026.888, que fueron
consignados o trasladados por las entidades bancarias referidas a cuentas de
deposito judicial del Banco Agrario de titularidad de la demandada y aplicados como
pago de la obligacién en el marco del procedimiento de cobro coactivo.

% Sentencias SU-406 de 2016 y T-210 de 2022.
2 Expediente fisico, antecedentes administrativos, folios 34 y 35.
30 Exp. 27815, C.P. Wilson Ramos Girén.
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Para verificar el monto cuya devolucion procede, la Sala encuentra probado lo
siguiente:

. La actora presento, con la demanda, el certificado expedido por el Banco AV Villas de que
efectué el embargo de $3.000.000.000%'. Sin embargo, la entidad territorial ordend su
desembargo mediante el Auto de Tramite Nro. 2 (sin nimero) del 30 de octubre de 201832,

. Con los anexos de la demanda, obra el traslado de recursos de la demandante del 26 de julio
de 2018, efectuado por el Banco BBVA y con destino a cuentas de titularidad de la entidad
territorial, por valor de $51.790.692,87, asi como el pago de comisiones por $2.487.004 e IVA
de $472.52433, El monto de la transferencia es ratificado por el certificado expedido por esa
entidad financiera, allegado con el memorial del 6 de marzo de 2019, en el que se informa que
lo anterior correspondié al cumplimiento de una medida de embargo3#.

. En los anexos a la peticion de medida cautelar de urgencia del 4 de diciembre de 201835, obra
el comprobante de consignacion efectuado por Fiduoccidente en el Banco Agrario el 3 de
diciembre del mismo afio, por valor de $283.055.233 por concepto de embargo de recursos
de la actora. Ademas, consta que con el dinero de la sociedad se pagaron $4.245.829 por
concepto de comisiones y $806.708 de IVA.

. Otro de los anexos aportados es el soporte de transferencia del 3 de diciembre de 2018,
efectuada por el Banco Davivienda por valor de $3.500.000.000, asi como el pago de
comisiones de $3.517.124 e IVA de $668.24436, Esto se refuerza con el certificado expedido
por ese banco, presentado con el memorial del 6 de marzo de 2019%7, donde se informa que
correspondioé a una orden de embargo.

. Asi mismo, con el memorial del 6 de marzo de 2019, que informa al Tribunal la negativa del
demandado de dar cumplimiento al auto que accedié a la medida cautelar, se allego el oficio
del Banco lItau informando que debitd de la cuenta de Emgesa S.A. E.S.P. el valor de
$153.450.515, el 27 de noviembre de 2018, y con destino a cuentas del municipio de
Guachené del Banco Agrario38. Ademas, obra un comprobante de que el pago se efectud
mediante seis transferencias de $20.000.000 y una de $33.450.515%,

. El municipio de Guachené, dentro del cobro coactivo, expidié el auto de tramite (sin nimero)
del 7 de diciembre de 2018. En él aprobo la liquidacion del crédito, ordend hacer efectiva la
obligacién de $2.686.026.888 con el titulo de deposito judicial constituido por valor de
$3.500.000.000, y dispuso la devolucién de los recursos embargados40.

. En cumplimiento de lo anterior, la entidad territorial profirid el Oficio Nro. T-0501 del 13 de
diciembre de 2018, que ordend al Banco Agrario la entrega de titulos de depésito judicial por
valor total de $1.268.574.860, con base en la siguiente relacion*’:

Numero titulo Valor Numero titulo Valor
469210000055533 18.096.000,00 | 469210000055632 $20.000.000,00
469210000055627 20.000.000,00 | 469210000055665 $283.055.233,00
469210000055630 20.000.000,00 | 46921000055633 $33.450.515,00
469210000055629 20.000.000,00 | 46921000055700 $813.973.112,00
46921000055631 20.000.000,00 | 469210000055628 $20.000.000,00

En la apelacién, la demandante aceptd que

devolucion, aunque afirma que es de “$71.268.657.893™2.

el municipio de Guachené ya efectué una

De la valoracion en conjunto de estas pruebas, se evidencia lo siguiente:

31 Samai, indice 3, PDF de los anexos de la demanda, pagina 93.

%2 Expediente fisico, carpeta de antecedentes, sin folios.

3 Samai, indice 3, PDF de los anexos de la demanda, pagina 94.

3 Samai, indice 3, PDF de la apelacion del demandante, pagina 8. La Sala precisa que, si bien este documento no obra en
el expediente fisico, sino en el anexo de la apelacién, la parte demandada no manifesté oposicién alguna al respecto, por
lo que procede su valoracion.

3% Samai, indice 3, PDF de la peticion de medida cautelar de urgencia, pagina 5.

% Ibidem, pagina 6.

37 Samai, indice 3, PDF de la apelacion del demandante, pagina 7.

3 Samai, indice 3, PDF de la apelacion del demandante, pagina 5.

3 Samai, indice 3, PDF de la apelacion del demandante, pagina 6.

4 Expediente fisico, carpeta de antecedentes, sin foliacion.

4“1 Expediente fisico, carpeta de antecedentes, sin foliacion.

42 Samai, indice 3, PDF de la apelacion del demandante, pagina 1.
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En el expediente no obra prueba de que el Banco de Bogota haya transferido alguna
suma de dinero de propiedad de la demandante a cuentas del Municipio de
Guachené por concepto de embargo. En todo caso, en el Oficio Nro. T-501 consta
que se ordend la devolucién de $18.096.000, correspondiente al Titulo de Depdsito
Judicial Nro. 46921000055533, cuyo monto coincide con lo reclamado por la
apelante sobre este punto.

El embargo efectuado por el Banco AV Villas, ademas de que no se invoco en la
apelacion, se evidencia que fue levantado por orden de la entidad territorial, por lo
que no procede restablecer derecho alguno sobre este punto.

En los documentos que prueban los montos trasladados desde las cuentas de
titularidad de la actora en los bancos Fiduoccidente, BBVA y Davivienda, se observa
que ademas del embargo, se pagaron las comisiones y el IVA con los recursos de
la sociedad. Sin embargo, no procede ordenar su devolucion porque la pretension
de restablecimiento del derecho no hace referencia a estos conceptos, sino a ‘“los

dineros que el municipio de Guachené haya sustraido de las cuentas de mi representada con ocasion
del proceso de cobro coactivo en relacién con las medidas cautelares desplegadas, junto con los

recargos que por ley cabe reconocer en estos casos” #.

Con base en lo anterior, los traslados de dinero efectuados por los bancos
Fiduoccidente ($283.055.233), BBVA ($51.790.692,87), Davivienda ($3.500.000.000) e ltau
($153.450.515) suman un valor de $3.988.296.440,87.

De igual modo se probé que la demandada ya devolvié $1.268.574.860. Se precisa
que, si bien en la apelacion se afirmé que el monto de la devolucién fue de
$1.268.657.893, la Sala tomara en cuenta lo probado. Esta decision es congruente
con la pretensién de restablecimiento del derecho, que como se expuso solicita la
devolucion de todos los dineros sustraidos de las cuentas de la demandante, para
lo cual se debe atender las pruebas que obran en el expediente.

En consecuencia, la Sala concluye de la resta del valor embargado ($3.988.296.440,87)
y de lo ya devuelto ($1.268.574.860), que aun esta pendiente de reintegro un total de
$2.719.721.580,87.

En la apelacion, la actora solicité la devolucién de $2.737.704.548, cifra superior a
lo probado, por lo que, se reitera, solo sera reconocido el monto debidamente
acreditado, atendiendo la pretensién formulada por la actora. De otro lado, la Sala
aclara que el a quo ordend devolver los dineros correspondientes indexados con
base en el IPC, conforme el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y la formula indicada en el fallo de primera
instancia. Debido a que ninguna de las partes propuso algun reparo sobre este
aspecto, la Sala no lo estudiara ni realizara pronunciamiento al respecto, en
aplicacién del principio de congruencia de los articulos 320 y 328 del Cédigo
General del Proceso.

De otro lado, Sala advierte que el municipio de Guachené ordend el levantamiento
de las medidas cautelares decretadas en el cobro coactivo, mediante el auto de
tramite (sin numero) del 7 de diciembre de 2018. Por lo tanto, en este caso no es
necesario repetir esta orden a titulo de restablecimiento del derecho, aunque sea la
consecuencia de la nulidad de los actos acusados y de la declaratoria de la
excepcion de interposicion de demanda.

43 SAMAI, indice 3, PDF de la demanda paginas 4y 5 .
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4. Sobre la condena en costas en primera instancia

La demandada afirmé que el Tribunal impuso una condena en costas sin que se
verificara prueba de su caucion. En concreto, alegd una omisién probatoria de las
agencias en derecho porque no obra copia del contrato celebrado entre la
demandante y su abogado, de las cuentas de cobro o de las estipulaciones de que
se pacté alguna remuneracion sobre el éxito de las pretensiones.

Al respecto, la Sala advierte que, en efecto, el Tribunal no invocé alguna prueba que
sustentara su decision de imponer condena en costas. Ademas, en el expediente
no obra prueba que acredite su causacion, tal como lo exige el numeral 8 del articulo
365 del Cddigo General del Proceso, aplicable por remisién del articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Conclusion

Los cargos de la apelacion de la demandada relacionados con la omisién de los
alegatos de primera instancia y la prueba de la excepcion de interposicion de la
demanda no prosperaron, por lo que la Sala confirmara la declaratoria de nulidad
de los actos acusados.

Por su parte, la apelacion de la demandante, relacionada con el restablecimiento
del derecho procedente, prosperod parcialmente. Por lo tanto, la Sala modificara el
ordinal tercero del fallo impugnado, con el fin de disponer la devolucion de
$2.719.721.580,87. Este monto debera ser indexado conforme el articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011 y la féormula indicada por el Tribunal en el fallo de primera
instancia, aspecto que no fue objeto de apelacion.

Ademas, como prosper6 el cargo de la apelacion de la demanda con relacion a la
condena en costas, la Sala revocara el ordinal cuarto de la parte resolutiva del fallo
apelado.

Costas

No se impondra condena por este concepto en esta instancia porque tampoco obra
prueba de su causacion, segun lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 365 del
Cddigo General del Proceso, tal como ocurrio con relacion a la primera instancia.

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

FALLA

1. Modificar el ordinal tercero de la sentencia apelada proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca el 3 de septiembre de 2020, el cual quedara asi:

“Tercero: ordenar al municipio de Guachené que, a titulo de restablecimiento del derecho,
devuelva a Emgesa S.A. E.S.P. el valor de $2.719.721.580,87, dinero que fue sustraido de
sus cuentas bancarias en el marco del proceso de cobro coactivo. Este valor debera ser
indexado conforme lo previsto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 y la férmula indicada
por el Tribunal en el fallo de primera instancia”.

2. Revocar el ordinal cuarto de la sentencia apelada.
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3. Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
4. Sin condena en costas.

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

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesién de la fecha.

(Firmado electrénicamentg)
WILSON RAMOS GIRON
Presidente

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccién electronica:https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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