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Asunto: Medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho

Demandante: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE CALOTO

Temas : Proceso de cobro activo - Excepciones contra el

mandamiento de pago

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por las partes contra la
sentencia del 27 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cauca, mediante la cual se accedid a las pretensiones de la demanda y
condenod en costas al municipio de Caloto?.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente:

"PRIMERO.- DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 025 de 16 de
abril de 2013, por la cual, el municipio de Caloto resolvié excepciones
propuestas en contra del mandamiento de pago contenido en la
Resolucion No. 010 de 09 de marzo de 2013, y DECLARAR la nulidad
de la Resolucion No. 032 de 4 de mayo de 2012, por la cual se resuelve
un recurso de reposicion contra la Resolucion No. 025 de 2013, en el
sentido de confirmarla y ordenar seguir adelante con la ejecucion y el
remate de los bienes embargados.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR
probada la excepcion de “interposicion de demandas de restablecimiento
del derecho o de revision de impuestos, ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo” y ORDENAR la suspension del
procedimiento de cobro coactivo hasta tanto se falle la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en contra del titulo ejecutivo.

TERCERO.- Negar lzs demas pretensiones de la demanda.

CUARTO.- La sentericia se cumplira en los términos de los articulos 192
a 195 de la Ley 1437 de 2011.

! Folios 206 a 216 c. p. 2
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Demandante: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

QUINTO.- Condenar en costas a la parte demandada, segun lo
expuesto. Liquidense por Secretaria.”

ANTECEDENTES

Mediante la Liquidacion Oficial de Aforo No. 045 de 3 de octubre de 2011,
el municipio de Caloto determiné el impuesto de industria y comercio e
impuso sancién por no declarar a la sociedad EMGESA S.A. E.S.P., por los
periodos gravables 2006, 2007, 2008 y 20092. Decision que fue confirmada
a través de la Resolucion 068 de 9 de diciembre de 20113.

Contra la anterior actuacién, EMGESA promovié el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho?. El Tribunal Administrativo del
Cauca admiti6 la demanda el 5 de noviembre de 20135.

El 13 de diciembre de 2011, el municipio de Caloto profirié6 el Mandamiento
de Pago 070 contra EMGESA, por concepto de la deuda del impuesto
industria y comercio por los periodos gravables 2006, 2007, 2008 y 2009,
por $506.888.694 mas los intereses de mora®.

Dentro del proceso de cobro coactivo contra la empresa de servicios publicos
y con la finalidad de garantizar el pago del tributo y las sanciones impuestas
a EMGESA, por Resolucion 069 de 13 de diciembre de 2011, el municipio de
Caloto decreté medidas previas en contra de la sociedad, consistente en el
embargo de las cuentas corrientes bancarias de la ejecutada’.

El 27 de diciembre de 2011, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
S.A. expidi6 la pdliza de caucién judicial No. 22012311002086, para
respaldar las medidas preventivas de embargo por el no pago de la
obligacion tributaria a cargo de la ejecutada [EMGESA], hasta por la suma
de $900.000.0008.

Mediante Resolucion 007 de 18 de enero de 2012, el ente territorial aprobd
la pdliza No. 22012311002086 y ordend el desembargo de los dineros de la
sociedad ejecutada®.

Por Resolucion 004 de 14 de enero de 2012, notificada personalmente el 24
de enero de 2012, el municipio de Caloto declar6 no probadas las
excepciones propuestas por EMGESA!®. Decisidon que fue confirmada a
través de la Resolucién 012 de 1 de marzo de 2012, en la que se ordend

2 Folios 54 a 64 c. p. 1 y 86 a 96 cuaderno de pruebas

3 Folios 99 a 102 cuaderno de pruebas

* Esta demanda ejercida por EMGESA fue radicada el 27 de julio de 2012, seguin consta en la
certificacion expedida por el Secretario del Administrativo del Cauca - Folios 47 y 48 del cuaderno de
pruebas. Posteriormente, el 23 de agosto de 2013, MAPFRE presenté la demanda en la que
controvierten los actos por los que el municipio de Caloto resolvid sobre las excepciones propuestas
contra el mandamiento de pago 310 de 9 de marzo de 2013 expedido en su contra - Folio 120 c. p.
> Folio 47 del cuaderno de pruebas.

® Folios 129 a 132 cuaderno de preebas

7 Folios65a68c.p. 1

8 Folios 99y 100 c. p. 1

9 Folios80a83c.p.1

10 Folios 69 a 78 c. p. 1
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mandante: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

seguir adelante con la ejecucion y el remate de los bienes embargados,
haciendo efectiva la pdliza No. 22012311002086, expedida por la
Aseguradorall. Actos que fueron demandados por EMGESA ante la

Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativol?.

En cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucion 012 de 2012, el municipio
de Caloto expidid el Auto 008 de 11 de abril de 2012'3, por el cual ordend
el embargo de las cuentas corrientes y de ahorros de MAPFRE por la suma
de $718.512.189 y por el excedente del valor de la pdliza, esto es,
$181.487.811, ordend que se constituyera otra pdliza con el fin de
garantizar el pago de los costos administrativos del proceso.

Las medidas preventivas de embargo por las obligaciones tributarias a cargo
de la ejecutada [EMGESA], estaban amparadas en la pdliza judicial No.
22012311002086. Sin embargo, con ocasion del fallo de tutela proferido el
1 de enero de 2013 por el Juzgado Promiscuo de Familia del Circuito Judicial

de Caloto - Caucal4, se ordend no hacer efectiva la pdliza No.
22012311002086 y se dejo sin efecto las medidas de embargo contra
MAPFRE.

Por lo anterior, el municipio de Caloto libré un nuevo mandamiento de pago
No. 010 de 9 de marzo de 2013%>, contra MAPFRE por el no pago de los
dineros garantizados con la poliza No. 2202311002041, por la suma de
$832.443.634. Adicionalmente, ordend el embargo de los dineros de la
Aseguradora que reposan en las arcas del municipio demandado.

En efecto, en la Resolucidon 035 de 19 de junio de 2013'®, expedida por el
municipio de Caloto, se precisd que si bien es cierto que en la sentencia de
tutela se hizo referencia a la pdliza No. 2202311002086, “en relacion a la
cual no tiene dinero alguno este municipio”, al haberse dejado "sin efectos
los actos administrativos del cobro realizado en indebida forma, se procedio
a subsanar el error, invistiendo e/ PROCESO ADMINISTRATIVO DE
COBRO COACTIVO a MAPFRE para el cobro de la pdliza No.
2202311002041".

Contra la orden de pago, el 4 de abril de 2013 MAPFRE propuso las
excepciones de falta de ejecutoria del titulo ejecutivo, inexigibilidad de la
obligacion a la Aseguradora, prejudicialidad administrativa por Ila
interposicion de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho

11 Folios 84 a88c. p. 1

12 Folios 4 a 26 cuaderno de pruebas.

13 Folios 77a8lc.a. 2

14 Se tuteld el derecho fundamental al debido proceso de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., se dejo sin efectos el Auto 008 de 11 de abril de 2012 y se ordend “la entrega de
los dineros retenidos y reclamados por la Tesoreria Municipal de Caloto (Cauca), por concepto de
embargo decretado por medio del auto No. 008 de fecha 11 de abril de 2011, a la empresa MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., dentro del procedimiento administrativo de cobro coactivo
adelantado por la TESORERIA MUNICIPAL DE CALOTO, CAUCA, en contra de la empresa EMGESA S.A.
E.S.P., respecto del cobro de garantias en contra de la empresa MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A., por la poliza No. 2202311002086 de fecha 20 de diciembre de 20114, expedida por
esta Compafiia”. - Folios 102 a 119 c. p. 1

15 Folios2a7c.a.3

16 Folios 241 a 245 c. a. 3
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promovida por EMGESA contra los actos de determinacién del impuesto y
cobro de lo no debido!”’.

Mediante Resolucién 025 de 16 de abril de 2013, notificada por correo el 23
de abril de 2013, el Municipio de Caloto declard desierta la excepcién de
pago efectivo, rechaz6 de plano el estudio de las excepciones propuestas
por la Aseguradora y ordend seguir adelante la ejecucion y efectuar el
remate de los bienes embargados!s.

Contra el acto anterior, MAPFRE interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion'®, que fueron resueltos por la Resolucion 032 de 4 de
mayo de 2013, confirmando la decisidon??. Esta resolucidon se notifico
personalmente el 9 de mayo de 201321,

El 19 de junio de 2013, el Municipio de Caloto hizo efectivas varias
obligaciones existentes a cargo de MAPFRE por la suma de
$823.923.252,962%2. Por lo tanto, por Auto 022 de 21 de junio de 2013,
declaré terminado el proceso administrativo de cobro adelantado contra
MAPFRE, en calidad de garante de EMGESA S.A. E.S.P.23,

DEMANDA

La sociedad MAPFRE SEGUROS DE COLOMBIA S.A., en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo
138 del C.P.A.C.A., formuld las siguientes pretensiones?4:

"PRIMERA. Que se declare la Nulidad de la Resolucién No. 025 de abril
16 de 2013, mediante la cual, el ente territorial demandado, estudié y
resolvio las excepciones propuestas por Mapfre Seguros de Colombia
S.A., contra el mandamiento de pago, contenido en la Resolucién 010 de
2013 del municipio de Caloto.

SEGUNDA: Que se declare la Nulidad de la Resoluciéon No. 032 de mayo
04 de 2013, por medio de la cual el municipio resolvié el recurso de
reposicion interpuesto por mi representada, contra la Resoluciéon No. 025
de 2013 citada, y ordeno seguir adelante con la ejecucion referida, al
igual que el remate de los bienes embargados, la cual se notificé el 09
de mayo de 2013.

TERCERA: Que como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo
de restablecimiento del derecho, se declare que no existe obligacién a
cargo de la demandante de pagar suma alguna por cuenta o con base en
la pdliza No. 2202311002086, en el cobro realizado en su contra.

7 Folios21a31c.a. 3

8 Folios 40 a45c. p. 1

% Folios 74 a8l c. p. 1

%0 Folios 32 a38c.p. 1

21 Folio 39 c./pi 1

22 Folios 241 a 245 ¢. a. 3
23 Folios 247 a 249 c. a. 3
24 Folio 138 c. p. 1
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CUARTO: Que se ordene al MUNICIPIO DE CALOTO - TESORERIA
MUNICIPAL efectuar la devolucién o restitucion a la actora, de los dineros
embargados y/o apropiados, que son o estaban en las cuentas
embargadas de mi mandante, debidamente indexados, junto con los
rendimientos (intereses) dejados de percibir por su inactividad (o
pérdida de uso)”.

El demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia.

e Articulos 720, 829 numeral 4 y 835 del Estatuto Tributario.

e Articulo 100 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA.

e Articulo 508 del Cédigo de Procedimiento Civil [articulo 441 Cddigo
General del Proceso].

Como concepto de la violacidén, expuso, en sintesis, lo siguiente:
Violacion al debido proceso

Con fundamento en el articulo 100 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA, para el
procedimiento de cobro coactivo se aplicaran las normas del Estatuto
Tributario. En los aspectos no contemplados en dicho estatuto se tendran
en cuenta las disposiciones del CPACA o del CGP.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 508 del Cddigo de Procedimiento
Civil [hoy articulo 441 Cédigo General del Proceso], el municipio de Caloto
antes de hacer efectiva la pdliza expedida por la Aseguradora MAPFRE y que
ampara la deuda de la sociedad EMGESA S.A. E.S.P., por concepto del
impuesto de industria y comercio por los periodos 2006, 2007, 2008 y 2009,
debidé librar mandamiento de pago contra la garante y proceder con la
notificacion correspondiente. Sin embargo, la entidad se limité a decretar el
embargo de las cuentas de ahorro y corrientes de la actora.

Por lo anterior, mediante sentencia de tutela de 1 de febrero de 2013, el
Juzgado Promiscuo de Familia del Circuito de Caloto, ampar¢ el derecho al
debido proceso de la demandante y ordend la devoluciéon de los dineros
retenidos y embargados.

Falta de ejecutoria del titulo ejecutivo

Los actos de determinacion del impuesto, fundamento de las resoluciones
expedidas durante el proceso de cobro coactivo, no se encuentran en firme,
por cuanto la entidad ejecutada interpuso el medio de control de nulidad y
restablecimiento ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Adicionalmente, no ha sido decidida la demanda presentada por EMGESA
contra las resoluciones que declararon no probadas las excepciones
propuestas contra el mandamiento de pago y ordenaron llevar adelante la
ejecucioén, por lo que no podia exigirse el pago de la obligacion, ni mucho
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menos proceder al remate o embargo de los bienes, conforme con lo
dispuesto en el articulo 835 del Estatuto Tributario.

Violacion de los articulos 720 y 828 del Estatuto Tributario por falta
de aplicacion

El municipio de Caloto desconoci6 lo previsto en los articulos 720 y 828 del
Estatuto Tributario, porque dio inicio al proceso de cobro coactivo sin que la
liquidacion oficial de aforo se encontrara en firme.

En el presente caso, a pesar de que EMGESA hizo uso del recurso de
reconsideracion contra la liquidacion de aforo dentro del término previsto en
el articulo 720 del Estatuto Tributario, el municipio demandado no le dio el
tramite correspondiente. Por lo tanto, el acto de liquidacion no se encuentra
ejecutoriado y, por ende, no puede predicarse la existencia del titulo
ejecutivo para adelantar el cobro coactivo contra la Aseguradora.

En consecuencia, la obligacion de la demandante, en calidad de garante,
solo surge en el evento en que se nieguen las pretensiones de la demanda
instaurada contra los actos que determinaron la obligacién de EMGESA de
pagar el impuesto de industria y comercio, por los periodos 2006, 2007,
2008 y 20009.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El municipio de Caloto propuso la excepcién de inexistencia del
demandante, en escrito separado a la contestacién de la demanda2s.
Sostuvo que en la demanda se sefaldé como parte demandante la sociedad
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT.
891700037-9 y la sefiora Adriana Agudelo Zuluaga como representante
legal de la misma. Sin embargo, estos datos no corresponden a la
Aseguradora conforme con el certificado de existencia y representacion
legal.

Ademas, el municipio de Caloto se opuso a las pretensiones de la demanda,
en los siguientes términos26:

En desarrollo de la facultad conferida por la Ley 383 de 1997 y las normas
del Estatuto Tributario, el municipio de Caloto inicid el proceso de cobro
coactivo contra la demandante en calidad de garante de la sociedad EMGESA
y tuvo como soporte el titulo ejecutivo contenido en la resolucién que
resolvid las excepciones propuestas por la empresa de servicios publicos
domiciliarios contra el mandamiento de pago, en el que se ordend seguir
adelante la ejecucion y hacer efectiva la péliza expedida por la Aseguradora.

Como consecuencia de la ejecutoria del acto que declaré la exigibilidad de
la obligacién, ocurrié el siniestro y, por ende, la Administracion tenia la

%5 Folios 179a 183 c. p. 1
26 Folios 163 a 178 c. p. 1



CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

ERALES DE COLOMBIA S.A.
potestad para proceder al cobro de la garantia constituida por la sociedad
demandante.

Sostuvo que los actos administrativos acusados fueron expedidos por el
Tesorero Municipal en virtud de la delegacién de funciones que realizo el
Alcalde Municipal a través de la Resolucion 1281 de 30 de octubre de 2001.

En cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Juez Promiscuo de
Familia de Caloto, el Tesorero Municipal expidié el mandamiento de pago
contra MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. Contra la orden
de pago, presentd las excepciones denominadas inexistencia del titulo
ejecutivo, prejudicialidad administrativa, pago por compensacion y cobro de
lo no debido.

Mediante Resolucion 025 de 16 de abril de 2013, notificada por correo el 23
de abril de 2013, el Municipio de Caloto declar6é desierta la excepcion de
pago efectivo, rechazé de plano el estudio de las excepciones propuestas
por la Aseguradora y ordend seguir adelante la ejecucion y efectuar el
remate de los bienes embargados. Lo anterior, porque solo procedia la
interposicion de la excepcion de pago efectivo conforme con lo dispuesto en
el articulo 814-2 inciso 4 del E.T.

Por lo tanto, la ejecucion y el remate se materializaron con la compensacion
de las obligaciones monetarias entre el demandado y la Aseguradora.

Por Gltimo, manifiesta que existen errores técnicos en el escrito de la
demanda en cuanto a la identificacion de la parte demandante, la
denominacion de la sociedad que se encuentra obligada a realizar pago del
impuesto de industria y comercio, por los periodos 2006, 2007, 2008 y
2009, segun lo establecido en el acto de determinacion del tributo.

AUDIENCIA INICIAL

Mediante audiencia inicial celebrada el 28 de enero de 201547, el Tribunal
Administrativo del Cauca decidié no decretar la excepcion propuesta por el
demandado, denominada ‘“inexistencia de la demandante”, pues en la
demanda se evidencia que el error que se cometio fue de digitacion en el
nombre la demandante. Ademas, la certeza de la existencia de la sociedad
solo se demuestra con el certificado de existencia y representacion legal
expedido por la Camara de Comercio de Bogota, en el que aparece como
representante legal para asuntos judiciales y administrativos, la Doctora
Adriana Agudelo Zuluaga.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia del 27 de marzo
de 2015, resolvié i) declard la nulidad de los actos demandados; y ii)
condend en costas al demandado. Las razones fueron las siguientes?8:

27 Folios 165 a 174 c. p. 2
28 Folios 206 a 216 c. p. 2
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Ejecutoria del titulo ejecutivo en el proceso de cobro coactivo

De conformidad con los articulos 828 y 829 del Estatuto Tributario, las
deudas pueden constar en las liquidaciones oficiales ejecutoriadas y
solamente se entienden ejecutoriados los actos administrativos que sirven
de fundamento al proceso de cobro coactivo, cuando las acciones de nulidad
y restablecimiento o de revision de impuesto se hayan decidido en forma
definitiva.

La jurisprudencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha precisado
que?® “la fuerza de ejecutoria de los actos administrativos demandados que
sirven de fundamento al cobro coactivo, tiene una regla especial en materia
tributaria, pues la ejecutoriedad del acto solo se adquiere cuando la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo decida definitivamente las
acciones de restablecimiento del derecho que se hayan interpuesto”.

Entonces, cuando se encuentra acreditada la falta de ejecutoria del titulo
ejecutivo en un proceso de cobro coactivo, la consecuencia es la declaratoria
de nulidad del acto que resolvio las excepciones y la suspensidn del proceso
de cobro hasta que se profiera sentencia definitiva sobre la legalidad de los
actos que constituyen el titulo ejecutivo.

De conformidad con el recuento de los hechos y las pruebas allegadas al
expediente, en la fecha en que el municipio demandado expidio el
mandamiento de pago contra MAPFRE, alin no se encontraban en firme los
actos administrativos que determinaron el impuesto de industria y comercio
a cargo de la sociedad EMGESA S.A. E.S.P., por los periodos 2006, 2007,
2008 y 2009, pues no se ha proferido fallo definitivo en la demanda en que
se controvierte la legalidad de las Resoluciones 045 de 3 de octubre de 2011
y 068 de 9 de diciembre de 2011.

En consecuencia, el municipio de Caloto debi6 declarar probada la excepcién
de falta de titulo ejecutivo e interposicion de demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Por consiguiente, se declara la nulidad de los actos acusados y se suspende
el proceso de cobro coactivo. Sin embargo, no accede a la pretensién
encaminada a que se declare que la actora no estd obligada a pagar suma
alguna y a la devolucion de lo que se haya pagado, pues tal situacion solo
se definira una vez se resuelva la demanda de nulidad contra los actos
administrativos de determinacion del impuesto.

Por ultimo, condena en costas al demandado segln lo dispuesto en el
articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP y fija
como agencias en derecho el 0.1% del valor de las pretensiones negadas.

%% Sentencia de 11 de octubre de 2012, exp. 18452, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la anterior
decision con fundamento en los siguientes argumentos3°:

Conforme con lo previsto en los articulos 828, 829 y 831 del Estatuto
Tributario, la responsabilidad del garante y la consecuente exigibilidad de la
obligacion a su cargo esta determinada en la resolucién de liquidacién de
aforo e imposicién de la sancion por no declarar, acto que debe estar
debidamente ejecutoriado para que sirva de fundamento en el proceso de
cobro coactivo.

En este caso, se encuentran probadas las excepciones de falta de ejecutoria
del titulo ejecutivo e interposicion de demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho contra los actos de determinacion del impuesto e imposicion de
sancion por no declarar y la resolucion que declar6 no probadas las
excepciones propuestas por EMGESA S.A. E.S.P. contra el mandamiento de
pago. Por lo tanto, era procedente que el Tribunal ordenara la terminacion
del proceso de cobro coactivo contra la Aseguradora, el levantamiento de
las medidas cautelares y la devolucion de los dineros objeto de embargo y
remate por el demandado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 833 del
Estatuto Tributario.

En relacién con la condena en costas, no comparte la liquidaciéon de las
agencias en derecho en el 0.1% de las pretensiones negadas, pues segun
el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
tales agencias en derecho se pueden determinar en primera instancia hasta
en el 20% de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

El municipio demandado interpuso recurso de apelaciéon contra los
numerales primero, segundo, cuarto y quinto de la sentencia de primera
instancia, bajo los argumentos que se sintetizan a continuaciéon3!:

El Tribunal desconocio el debido proceso administrativo y los principios de
imparcialidad, independencia y objetividad, toda vez que la fijacion de litigio
parte de la configuracion o existencia de la excepcidn de falta de ejecutoria
del titulo ejecutivo para determinar si procede la declaratoria de nulidad de
los actos demandados.

Sostuvo que el a quo realizé unas precisiones en la sentencia que no ajustan
a la realidad, pues para la fecha de expedicion del mandamiento de pago
contra MAPFRE, esto es, el 9 de marzo de 2013, no habian sido demandados
los actos de determinacién del impuesto a cargo de EMGESA, ya que solo
hasta el 5 de noviembre de 2013 fue admitida la demanda.

Dichos actos administrativos quedaron en firme de acuerdo con lo dispuesto
en el numeral 3 del articulo 87 del CPACA. En consecuencia, son de
obligatorio cumplimiento y las 6rdenes pueden ser ejecutadas, ya que los

30 Folios 230 a 241 c. p. 2
31 Folios 219 a 229 c. p. 2
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actos se presumen legales hasta que no exista un pronunciamiento
definitivo por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

De otra parte, por disposicion del articulo 828 del Estatuto Tributario,
prestan mérito ejecutivo las garantias o cauciones presentadas para afianzar
el pago de las obligaciones tributarias, a partir de la ejecutoria de acto que
declara el incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones garantizadas.

Con fundamento en el articulo 828 del Estatuto Tributario, el municipio de
Caloto libré el mandamiento de pago contra MAPFRE para hacer efectiva la
garantia constituida a su favor con la pdliza No. 2202311002041, por la
suma de $832.443.634, teniendo en cuenta que a través de la Resolucion
012 de 1 de marzo de 201232, se ordend hacer exigible la obligacion
garantizada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante insistio en los argumentos expuestos en la demanda
y en el recurso de apelacion?3.

La parte demandada no se pronuncié dentro del término concedido.

El Ministerio Publico solicitd que sea confirmada la sentencia de primera
instancia, por las siguientes razones34:

Al momento de expedirse el mandamiento de pago contra MAFRE SEGUROS
DE COLOMBIA S.A., no se habia admitido la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra los actos de determinacion del
impuesto. Sin embargo, como la admisidn se dio el 5 de noviembre de 2013,
dichos actos no se encuentran en firme y, por ende, no constituyen un titulo
ejecutivo.

La consecuencia de declarar probada la excepciéon de interposicion de
demanda de restablecimiento del derecho, es la suspension del proceso de
cobro coactivo y no la devolucion de los dineros embargados que se
encuentran en poder del municipio de Caloto, pues como lo precisé el aquo,
esta pretension solo es viable hasta que se resuelva la demanda contra el
titulo ejecutivo.

Finalmente, no se debe condenar al municipio demandado, toda vez que de
acuerdo con el articulo 188 del CPACA en concordancia con los articulos 362,
364 y 364 del CGP, solo habra lugar a la condena en costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

32 Acto que confirmo la Resolucion 004 de 14 de enero de 2012, mediante la cual el municipio de
Caloto declaré no probadas las excepciones propuestas por EMGESA y ordend seguir adelante la
ejecucion y el remate de los bienes embargados.

33 Folios 15a21c. p. 3

34 Folios 36 a42c. p. 3
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Por lo demas, en la parte resolutiva de la sentencia apelada se debe aclarar
que la fecha de expedicion de la Resolucion 032, declarada nula,
corresponde al 4 de mayo de 2013.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, la Sala establecera:

(i) Si prosperan o no las excepciones de interposicion de demanda vy falta
de titulo ejecutivo propuestas por MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A. contra el mandamiento de pago 010 de 9 de marzo de
2013, proferido por el municipio de Caloto.

(ii) En caso afirmativo, se determinara si procede la devolucién de las sumas
retenidas y embargadas a la actora, por concepto de la obligacion
derivada del impuesto industria y comercio, por los periodos 2006, 2007,
2008 y 2009, a cargo de EMGESA S.A. E.S.P.

(iii)Si procede la condena en costas.

Para resolver, la Sala precisa lo siguiente:

1. Excepciones contra el mandamiento de pago 010 de 9 de
marzo de 2013

Con fundamento en el articulo 451 del Acuerdo 028 de 2014 "“/as
disposiciones que no puedan ser resultas por este estatuto o por normas
especiales, se resolveran mediante la aplicacion del Estatuto Tributario
Nacional?>”, se aplicaran las normas que al respecto contempla el Estatuto
Tributario Nacional.

El articulo 831 del Estatuto Tributario, establece que contra el mandamiento
de pago procederan las siguientes excepciones:

“1. El pago efectivo.

2. La existencia de acuerdo de pago.

3. La de falta de ejecutoria del titulo.

4. La pérdida de ejecutoria del titulo por revocacién o suspension
provisional del acto administrativo, hecha por autoridad competente.

5. La interposicion de demandas de restablecimiento del derecho
o de proceso de revision de impuestos, ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

6. La prescripcion de la accion de cobro, y

7. La falta de titulo ejecutivo o incompetencia del funcionario que lo
profirio. [...]".

Respecto de la excepcion de «interposicion de demandas de
restablecimiento del derecho o de proceso de revision de impuestos ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo», la Sala ha precisado que «su
efecto no es otro que el de suspender el proceso de cobro que se esté
adelantando, se acredita con la admision de la demanda, pues en este

35 Procedimiento Tributario y Sanciones.
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momento se verifica que la misma ha reunido todos los requisitos de ley
para que sea conocida por el juez, y, ademas, se traba la relacion juridico
procesal entre las partes»3.

Por su parte, el numeral 4° del articulo 829 del Estatuto Tributario, dentro
de los eventos en los que se entienden ejecutoriados los actos
administrativos para efectos del procedimiento de cobro, se establece
«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, segun el caso».

La Seccion Cuarta de esta Corporacion ha sefialado en cuanto a la excepcion
de «falta de ejecutoria del titulo ejecutivo» que3’ “la exigibilidad del titulo
ejecutivo compuesto por los actos administrativos que se encuentran
demandados, esta reglada de manera especial en materia de tributaria, ya
que la ejecutoriedad de este se adquiere, entre otras razones, cuando ésta
jurisdiccion  decide definitivamente las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho promovidas en su contra”.

De las pruebas allegadas al expediente, se observa que con ocasion del fallo
de tutela proferido el 1 de enero de 2013 por el Juzgado Promiscuo de
Familia del Circuito Judicial de Caloto - Cauca?®, el municipio de Caloto libr6
un nuevo mandamiento de pago No. 010 de 9 de marzo de 201339, contra
MAPFRE por el no pago de los dineros garantizados con la pdliza No.
2202311002041, por la suma de $832.443.634. Adicionalmente, ordend el
embargo de los dineros de la Aseguradora que reposan en las arcas del
municipio demandado.

Contra la orden de pago, el 4 de abril de 2013 MAPFRE propuso las
excepciones de falta de ejecutoria del titulo ejecutivo, inexigibilidad de la
obligacion a la Aseguradora, prejudicialidad administrativa por la
interposicion de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
promovida por EMGESA contra los actos de determinacion del impuesto y
cobro de lo no debido*©,

Mediante Resolucion 025 de 16 de abril de 2013, notificada por correo el 23
de abril de 2013, el Municipio de Caloto declard desierta la excepcion de
pago efectivo y rechazd de plano el estudio de las excepciones propuestas
por la Aseguradora. Ademas, ordené seguir adelante la ejecucion y efectuar
el remate de los bienes embargados®!.

Contra el acto anterior, MAPFRE interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion*?, que fueron resueltos por la Resoluciéon 032 de 4 de

3 Sentencia del 11 de julio de 2013, Exp. 18216, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

37 Sentencia de 17 de marzo de 2016, exp. 20658, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

8 En el que se ordend no hacer efectiva la péliza No. 22012311002086 y se dejé sin efecto las
medidas de embargo contra MAPFRE - Folios 102 a 119 ¢c. p. 1

¥ Folios2a7c.a. 3

40 Folios 21 a 31 c. a. 3

1 Folios40 a45c. p. 1

42 Folios 74a8lc.p. 1



CONSEJO DE ESTAD

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

01-23-33-000-2013-00442-01 (22017)

idicado: 1
Demandante: MAPFRE

O
SEC

UROS GENERALES DE COLOMBIA S.A.

mayo de 2013, confirmando la decision?3. Esta resolucién se notificd
personalmente el 9 de mayo de 201344,

En este caso, el titulo ejecutivo contenido en el Mandamiento de Pago lo
constituye la Liquidacion Oficial de Aforo No. 045 de 2011, por la que el
municipio de Caloto determiné el impuesto de industria y comercio a cargo
de la sociedad EMGESA S.A. E.S.P., por los periodos gravables 2006 a 2009
y la Resoluciéon No. 068 de 2012, por la que se resolvido el recurso de
reconsideracion. Asimismo, por las Resoluciones 004 de 14 de enero de
2012 y 012 de 1 marzo de 2012, a través de las cuales se declararon no
probadas las excepciones propuestas por EMGESA contra el mandamiento
de pago 070 de 13 de diciembre de 2011 y se ordend hacer efectiva la pdliza
expedida por MAPFRE.

Se advierte que EMGESA presentdé demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho contra la liquidacion oficial de aforo y contra la resolucidén que
resolvio el recurso de reconsideracion?>. El Tribunal Administrativo del Cauca
admitio la demanda el 5 de noviembre de 201346, segun la informacién que
reposa en el software de gestion judicial de la rama judicial. Asi mismo, se
observa que el 28 de septiembre de 2017, profiri6 sentencia en la que
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, decisién que fue
apelada y que actualmente esta en tramite ante esta Seccion. [Rad. 2012-
00401-01 (23568)].

De igual manera, se observa que EMGESA instauré demanda contra las
Resoluciones 004 de 14 de enero de 2012 y 012 de 1 de marzo de 2012,
que decidieron sobre las excepciones propuestas contra el mandamiento de
pago 070, expedido por el municipio de Caloto el 13 de diciembre de 2011
y que ordenaron hacer efectiva la péliza®’. El Tribunal Administrativo del
Cauca admitio la demanda el 17 de mayo de 201248 y el 13 de julio de 2017,
profiri6 sentencia en la que accedid a las pretensiones de la demanda,
decision que fue apelada y que el recurso se encuentra en curso ante esta
Corporacion. [Rad. 2012-00241-01 (23449)].

Se observa que el seguro de cumplimiento de manera semejante a la fianza
supone gue un tercero entra a responder por una obligacion del “deudor”,
pero por tal razén es necesario que esta ultima obligaciéon haya nacido a la
vida juridica y sea exigible. De alli que si la obligaciéon principal no es
“exigible”, mal podria serlo la dependiente o accesoria.

43 Folios 32 a38c.p. 1

44 Folio 39 c. p. 1

45 Folios 47 a 84 cuaderno de pruebas.
46 Folio 47 cuaderno de pruebas.

47 Folios 4 a 26 cuaderno de pruebas.
48 Folio 4 cuaderno de pruebas.
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De acuerdo con lo anterior y como lo considero el a guo, la fuerza ejecutoria
de los actos administrativos que sirven de fundamento al cobro coactivo,
tiene una regla especial en materia tributaria, pues el acto solo adquiere
ejecutoria cuando la jurisdiccion de lo contencioso administrativo decida
definitivamente las acciones de restablecimiento del derecho que se hayan
interpuesto.

En esas condiciones, para el cobro administrativo de una obligacidén fiscal,
el titulo ejecutivo debe estar en firme. De existir cuestionamientos a los
actos ejecutoriados que constituyen titulo ejecutivo, el interesado debe
interponer la accién contenciosa administrativa, entonces, no es procedente
afirmar que la demanda interpuesta contra los actos que sirven de titulo
ejecutivo no afecta su ejecutoria, como lo alega el ente demandado.

En efecto, basta con que los actos de determinacion del impuesto y la
resolucion que ordena hacer efectiva la podliza para el pago de las
obligaciones tributarias, se encuentren en firme, para que la garantia
ofrecida por el garante y aceptada por el municipio se convierta en titulo
ejecutivo y se pueda dar inicio al proceso de cobro coactivo administrativo.

Como se advierte, es un hecho no discutido que para la fecha en que la
MAPFRE present6 excepciones contra el mandamiento de pago [22 de marzo
de 2013] y se resolvieron las excepciones [Resolucién 025 de 16 de abril de
2013], no pudo demostrar que la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho incoada por EMGESA contra los actos de determinacion del
impuesto habia sido admitida, pues esto ocurrié en fecha posterior [5 de
noviembre de 2013].

Sin embargo, tal circunstancia no impide que la Aseguradora, en sede
judicial presente pruebas que no fueron allegadas en sede administrativa,
como lo ha precisado la Sala al sefalar lo siguiente*?:

«2.10 Es criterio unificado de la Seccién la admisibilidad en el
proceso judicial, de aquellas pruebas no presentadas en sede
administrativa. Esto es asi, en virtud del principio de libertad
probatoria y el consecuente derecho que le asiste a las partes de
aportar los medios de prueba necesarios a fin de acreditar los
supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen9»,

En esas condiciones, dado que la demandante demostré la admision de las
demandas contra los actos administrativos que soportan el proceso de cobro
coactivo contra la demandante, tal situacion impide tener por ejecutoriado
el titulo ejecutivo.

Sobre este punto en particular, la Secciéon ha precisado que "“la fuerza
ejecutoria de los actos administrativos que sirven de fundamento al cobro

49 Sentencia del 6 de agosto de 2015, exp. 20130, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
50 Cfr. articulo 177. Cédigo de Procedimiento Civil.
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coactivo, tiene una regla especial en materia tributaria, pues la
ejecutoriedad del acto solo se adquiere cuando la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo decida definitivamente las acciones de
restablecimiento del derecho que se hayan interpuesto™?.

Consultado el Sistema Siglo XIX de la Rama Judicial, se evidencia que los
procesos Nos. 2012-00401 [23568], en el que se discute la legalidad de los
actos de determinacién del impuesto y 2012-00241 [23449], en el que se
controvierten las resoluciones que declararon no probadas las excepciones
propuestas por EMGESA contra el mandamiento de pago y que ordenaron
hacer efectiva la poliza expedida por MAPFRE, se encuentran al despacho
para fallo de segunda instancia ante la Secciéon Cuarta del Consejo de
Estado.

En consecuencia, debe darse prosperidad a las excepciones propuestas de
"falta de ejecutoria del titulo ejecutivo e interposicion de demandas ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo” contra el mandamiento de
pago y, por consiguiente, se declara la terminacién del proceso de cobro
coactivo y el levantamiento de las medidas cautelares.

Es de anotar que la entidad ejecutante podra reiniciar el procedimiento de
cobro coactivo dependiendo, naturalmente, de lo decidido en los procesos
de nulidad y restablecimiento.

2. Devolucioén o reintegro de las sumas embargadas

El articulo 837 del Estatuto Tributario prevé que el levantamiento de la
medida preventiva procede cuando el deudor demuestre (i) la admision de
la demanda contra el titulo ejecutivo y que la misma se encuentre pendiente
de fallo; o (ii) la admision de la demanda contra las resoluciones que fallan
las excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion y, preste garantia
bancaria o de compaiiia de seguros, por el valor adeudado.

En concordancia con lo anterior, el inciso 5° del articulo 837-1 del mismo
estatuto, dispuso que los recursos que sean embargados deben permanecer
congelados en la cuenta bancaria del deudor hasta tanto sea admitida la
demanda. En tal caso, la entidad ejecutora debe proceder inmediatamente,
de oficio, o a peticidon de parte, a ordenar el desembargo.

Sobre estas disposiciones, la Sala ha sefialado lo siguiente®2:

"5.2.3. Debe precisarse que cuando el citado articulo 837-1 establece la
admision de la demanda como presupuesto para el desembargo, hace
alusion a los eventos contemplados en el articulo 837 ibidem para que
proceda el levantamiento de las medidas cautelares, que se concretan,
el primero, en que la demanda contra el titulo ejecutivo se encuentre
admitida y en tramite y, el sequndo, en que la demanda contra la
resolucion que resuelve las excepciones esté admitida y se garantice el
pago del valor adeudado.

51 Sentencia de 12 de noviembre de 2015, exp. 21537, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
52 Sentencia de 12 de agosto de 2014, exp. 20298, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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5.2.4. Una interpretacion acorde con las normas en mencion permite
concluir que si la Administracion tiene el deber de levantar las medidas
cautelares en los casos mencionados, también le corresponde reintegrar
las sumas aplicadas cuando el ejecutado demuestre la ocurrencia de los
mismos, en tanto no existe sustento juridico para que estén a disposicion
de la entidad ejecutora, habida consideracion de que se encuentra en
discusion el titulo ejecutivo que sirve de soporte al proceso de cobro
coactivo, o existe una garantia de pago sobre el valor adeudado”.

Comoquiera que se encuentra acreditado que EMGESA promovid accién de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el titulo ejecutivo y que fue
admitida el 17 de mayo de 2012 y 5 de noviembre de 2013,
respectivamente, a la entidad ejecutora le corresponderia reintegrar a la
Aseguradora MAPFRE los valores embargados que fueron aplicados.

Sin embargo, no se accedera a la restitucion de los dineros embargados, ni
al pago de intereses e indexacion, pues el demandado no tiene en su poder
dineros que deban ser objeto de devolucién, toda vez que mediante
Resolucién 035 de 19 de junio de 2013, el municipio de Caloto ordend la
compensacion de las obligaciones existentes entre el demandado y MAPFRE
hasta por la suma de $832.923.525,96°3.

Las anteriores razones son suficientes para modificar el numeral 1 de la
sentencia apelada para aclarar que la fecha de la Resolucion 032 que se
declara nula, es de 4 de mayo de 2013. A su vez, para modificar el numeral
segundo y, en su lugar, como restablecimiento del derecho declarar la
terminacion del proceso de cobro coactivo y ordenar el levantamiento de las
medidas cautelares.

3. Condena en costas

Con fundamento en el articulo 188 del CPACA, el Tribunal condend en costas
al municipio de Caloto y fijé como agencias en derecho, el 1% del valor de
las pretensiones de la demanda. Esta decision se mantiene por no haber
sido apelada por el demandado.

En relacion con las costas de segunda instancia, la Sala precisa lo siguiente:

De acuerdo con los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y 361 del Cédigo General del Proceso,
las sentencias que deciden los procesos de conocimiento de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo deben resolver sobre la condena en costas,
que estan integradas por las expensas y gastos en que incurrié la parte
durante el proceso y por las agencias en derecho. Esta regla que no se aplica
a los procesos en los que se ventile un interés publico.

Por su parte, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), senala las reglas para la determinacién de la condena en costas, asi:

53 Folios 241 a 245 ¢c. a. 3
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"[...] 5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

[...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion”,

Respecto a la condena en costas de que trata el Codigo General del Proceso,
la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente>*:

"La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o
siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su
derrota en el proceso o recurso gque haya propuesto, segun el articulo
365°°. Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366°°, se precisa

que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los
costos en los gue la parte beneficiaria de la condena incurrio en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su
utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la

ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propésito de
ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de
una parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra”. Subraya
la Sala

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 5 del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), por cuanto
prospera parcialmente la demanda. Sin embargo, como lo ha precisado la
Sala®’, estas circunstancias deben analizarse en conjunto con la regla del
numeral 8, que dispone que "Solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”.

Una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de
prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas
en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, no procede la condena en
costas.

En resumen, la Sala modifica el numeral primero de la sentencia apelada,
para aclarar que la fecha de la Resolucion 032 que se declara nula, es el 4
de mayo de 2013. A su vez, modifica el numeral segundo y, en su lugar,
como restablecimiento del derecho declara la terminacién del proceso de
cobro coactivo y ordena el levantamiento de las medidas cautelares.

En lo demas, confirma la sentencia apelada.

% Cfr. la sentencia C-157/13, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, en la que se declaré exequible el
paragrafo Unico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo
General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion -por falta
de demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma sea imputable a hechos
o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y
esmerado.

55 Se transcribe el articulo 365 del CGP,

56 Se transcribe el articulo 366 del CGP.

37 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, exp.
20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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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,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales primero y segundo de la sentencia

apelada. En su lugar, quedaran asi:

"PRIMERO.- DECLARAR l|a nulidad de la Resolucion No. 025 de
16 de abril de 2013, por la cual, el municipio de Caloto resolvio
excepciones propuestas en contra del mandamiento de pago
contenido en la Resolucion No. 010 de 09 de marzo de 2013; y
DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 032 de 4 de mayo de
2013, por la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la
Resolucion No. 025 de 2013, en el sentido de confirmarla y ordenar
seguir adelante con la ejecucion y el remate de los bienes
embargados”.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena la
terminacion del proceso de cobro coactivo que se adelanta en
contra de la demandante y, el levantamiento de las medidas

cautelares”.

En lo demas, CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones expuestas

en esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR la condena en costas en esta instancia.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y

cumplase.

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

Presidente de la Seccion

J
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