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Demandante: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE GUACHENE

M. de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Sentencia num. 016

1.- ANTECEDENTES.

1.1.- La demanda vy postura de la parte actora.

El banco Davivienda S.A., por intermedio de apoderado judicial, instauré demanda a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, enjuiciando los siguientes
actos administrativos:

4 Resolucion nro. 006 del 25 de enero de 2019 mediante la cual la tesoreria del
municipio de Guachené resuelve los cargos formulados al banco Davivienda S.A. y
se aplica sancién por no enviar informacion, por valor de $ 175°000.000.

4+ Resolucion nro. 018 del 28 de marzo de 2019 mediante la cual la tesoreria del
municipio de Guachené resuelve el recurso de reconsideracion presentado por el
banco Davivienda S.A. contra la resolucion nro. 006 del 25 de enero de 2019.

Como restablecimiento del derecho, pretende la sociedad demandante, se condene al ente
territorial demandado a restituir en su favor lo cobrado por concepto de sancion
($175°000.000) y el valor liqguidado por intereses y gastos ($ 42°516.750); pagar los gastos
en que incurrié la entidad bancaria para ejercer la defensa en el proceso administrativo y
en el presente juicio ($ 35°000.000) més IVA, pagar el valor en que incurrié por concepto
de la prima de la pdliza otorgada como caucién para obtener el levantamiento de la medida
cautelar de embargo ($ 97°996.000), y los intereses causados sobre las anteriores sumas,
hasta la fecha de pago efectivo.

Igualmente, busca el reconocimiento de perjuicios causados y que se acrediten dentro de
los procesos administrativo y judicial, como la condena en costas procesales.

Como supuestos facticos, se sustenta la demanda en que la tesoreria del municipio de
Guachené adelant6 un proceso investigativo al banco Davivienda S.A. por un supuesto
incumplimiento a una orden de embargo, el cual termin6 con la imposicién de una sancion
por considerarse acreedor solidario de la deuda, pese a que la cautela fue registrada con
el congelamiento oportuno de recursos, y constitucién posterior del depdsito por el valor
ordenado ($ 3.500°000.000), es decir, no se comprometio la efectividad de la medida
cautelar, ni se favoreci6 al deudor, como tampoco se causo dafio alguno al fisco municipal.

Agrego que las comunicaciones de embargo y de apertura de inspeccion tributaria y nueva
sancion, estas Ultimas no materializadas, fueron radicadas por el municipio de Guachené
en las direcciones para natificaciones dispuesta por el banco en la ciudad de Bogota —a
donde en efecto fueron dirigidos-, por tratarse de informacién contenida en el certificado de
existencia y representacion legal, o en la direccion electrénica correspondiente, y no en el
centro de operaciones de Cali, lo que impidi6 la inmediatez en el procesamiento.
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Adujo que, el 21 de diciembre de 2018 le fue notificado al banco el contenido del auto de
cargos por no enviar informacién segun articulos 231 del acuerdo municipal y 651 del
estatuto tributario nacional, aunque la primera de las normas se refiere a la sancién por
hechos irregulares de la contabilidad, y aunado a ello no se explic6 de manera clara el
porqué del incumplimiento de dicha normativa, como tampoco del dafio causado por la
presunta demora en el registro de la cautela, ya que, se dice, la sancién prevista en la
segunda de las normas citadas solo se causa si con la entrega, entrega de manera
extemporanea o de los errores de la misma se causa un dafio al patrimonio estatal; como
tampoco se advirtié6 sobre si la sancién devenia por aplicacién del articulo 839 paragrafo
tercero del E.T. o de la establecida en el acuerdo municipal 031 de 2012 y en el articulo
651 del mismo E.T. ya que estas se citaron de manera conjunta e indistinta, y no se informo
la cuantia de la sancién, lo que impidié el debido ejercicio del derecho de defensa. Con
todo, precis6 que el 21 de enero de 2019 se dio oportuna respuesta al pliego de cargos,
allegando dos dias después el certificado de existencia y representacion legal del banco
Davivienda S.A.

Se dice, el 25 de enero de 2019 el municipio de Guachené expidié la resoluciéon nro. 006
resolviendo los cargos formulados y aplicando la sancién por no enviar informacion, y para
el efecto se aplicé lo sefialado en el articulo 55 de la Ley 62 de 1992, la cual habia sido
modificada por el articulo 289 de la Ley 1819 de 2016, para tasar la sancién impuesta. El
22 de marzo de 2019 la entidad bancaria accionante presenté recurso de reconsideracion,
contra el acto anteriormente citado, indicando los respectivos argumentos de
inconformidad, el cual fue resuelto el 28 de marzo de ese afio mediante la resolucidon nro.
018, acto notificado el 2 de abril siguiente, invocando, entre otros aspectos, un nuevo
fundamento de la sancion, esto es, lo dispuesto en el articulo 837 del E.T., no mencionado
en la citada resolucién nro. 006, y dejando por fuera otros argumentos expuestos en el
recurso.

En firme las decisiones contentivas de los actos enjuiciados, el municipio de Guachené dio
inicio a proceso de cobro coactivo contra Davivienda S.A., decretando en este el embargo
de dineros por un monto de $ 280°000.000, por la cual se constituyé un depdsito judicial por
cuenta de la fiduciaria, siendo necesario para cancelar la medida, y por exigencia del
municipio la constitucién de poéliza de seguros por ese valor, no por el monto al que ascendia
la sancion, y cuya prima ascendi6 a $ 9°996.000, empero, finalmente, el cobro
coactivamente realizado ascendié a $ 217°516.750, debiendo costear, ademas, honorarios
de abogado para la defensa administrativa y judicial, por $ 35°000.000

Se citan como violadas las disposiciones contenidas en los articulos 29 y 83 de la
Constitucién Politica, articulos 1 a 5 de la Ley 1437 de 2011, y articulo 651 del E.T.

En sintesis, las irregularidades que a consideracion de la parte accionante vician de nulidad
los actos objeto de control jurisdiccional son los siguientes: improcedencia de la sancion
prevista en el articulo 651 del estatuto tributario; obligaciéon de suministrar informacion y
sancion por no enviarla, o hacerlo en forma extemporanea o errénea; obligacion de las
entidades financieras de cumplir los deberes que las hormas consagran para cuando se les
comunica 6rdenes de embargo emitidas en procesos de jurisdiccion coactiva y sancion por
su no cumplimiento oportuno — no acreditarse la causacion de dafio alguno y aplicacion de
norma sin las modificaciones establecidas; otras irregularidades presentadas en la
expedicion de los actos demandados, y, violacion de los principios del debido proceso,
derecho de defensa, buena fe y moralidad al inadmitir los descargos presentados por el
banco; y, otros vicios procedimentales — violacion del debido proceso y del derecho de
defensa por omitir la cuantificacion de la eventual sancién que se aplicaria en caso de
acreditar los supuestos de hecho para su aplicacion.

En la etapa de alegatos finales, esta sociedad, a través de su representante judicial, insistio
en que dentro del proceso administrativo adelantado por el municipio de Guachené, que
termind con sancion impuesta a la entidad bancaria, se presentaron una serie de
irregularidades, como lo fue la aplicacién indebida de normas de caracter tributario, el monto
determinado como sancion como si nunca se hubiera suministrado la informacién requerida,
se vulnerd el principio de presuncion de inocencia al juzgar de manera preliminar la
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situacion sin recibir descargos y pruebas, violacién del debido proceso al desconocer el
principio non bis in idem, ya que, se impuso sancién mediante la declaratoria de solidaridad
de la deuda que tenia EMGESA S.A. E.S.P. y por los mismos hechos se impuso sancién
por no enviar informacion, cargos que seran desarrollados mas adelante.

1.2.- Postura y argumentos de defensa del municipio de Guachené.

Asistido de mandatario judicial, esta entidad territorial se opuso a las pretensiones de la
demanda, senalando que frente al acatamiento de la medida cautelar decretada las
respuestas dadas por Davivienda S.A., que conllevaron a la imposicion de las sanciones,
fueron extemporaneas y contrariaron los términos de respuesta establecidos en el articulo
651 del E.T., ademas de no haber realizado el depésito de los dineros embargados en la
respectiva cuenta de depdsito judicial.

Afirmé que la tesoreria del ente territorial si expidié el auto de cargos y le fue notificado a
Davivienda en debida forma, como lo establece los articulos 238 y 411 del acuerdo
municipal 031 del 2012 y el articulo 651 del Estatuto Tributario Nacional, y en cuanto a la
cuantificacién de la sancion refirié ser razonable que en el auto de cargos solo se establece
la conducta violatoria de la norma y que al resolver los descargos se establece la aplicaciéon
de la medida con el monto de la sancién.

Precis6 que los descargos presentados por la sociedad accionante fueron recibidos por
correo electrénico por fuera del horario oficial normal (18:54 del 21 de enero de 2019), y en
forma fisica fueron allegados dos dias después, es decir, de manera extemporanea.

Conforme los argumentos de defensa esbozados solicitdé denegar las pretensiones de la
demanda al considerar que los actos administrativos de caracter tributario demandados,
expedidos dentro del proceso administrativo persuasivo por la tesoreria de Guachené,
como despacho ejecutor y en ejercicio de sus competencias, legalmente establecida por
Ley, se orientaron en el principio de legalidad y debido proceso, fueron anunciados y se
otorgaron los medios de defensa a Davivienda S.A., tal como lo tiene establecido el
procedimiento del estatuto tributario municipal (acuerdo municipal 031 de 2012) y el estatuto
tributario del orden nacional.

Formulé la excepcion previa denominada falta de jurisdiccion y de competencia, la cual fue
resuelta por este despacho judicial mediante proveido interlocutorio num. 552 del 24 de
mayo de 2021, y en el cual textualmente se dispuso “Declarar no probada la excepcion
denominada “FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA’, formulada por la entidad
territorial demandada, segun lo indicado en esta providencia”, la cual cobro firmeza.

En la oportunidad para presentar alegatos de conclusion, este extremo procesal reafirmé
su oposicién a las pretensiones de la demanda, concluyendo que, de la investigacion
adelantada por el municipio de Guachené a Davivienda, se determiné que esta sociedad
no cumplié con la orden de embargo decretada por el ente territorial y los actos expedidos
cumplen los parametros establecidos en el estatuto tributario y gozan por contera de
legalidad.

1.3.- Concepto del Ministerio Publico.

La delegada del Ministerio Publico ante este despacho no rindié concepto en este asunto.

2.- CONSIDERACIONES.

2.1.- Presupuestos procesales de competencia y caducidad.

Por la cuantia de las pretensiones y el lugar donde fueron expedidos los actos
administrativos enjuiciados, este juzgado es competente para conocer del asunto, en
primera instancia, de conformidad con lo previsto en los articulos 138, 155-3 y 156- 2, y 8,
de la Ley 1437 de 2011.
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Por otro lado, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no ha
caducado, atemperado el juzgado a lo sefialado en el articulo 164 numeral 2 literal i) de la
Ley 1437 de 2011, ya que, la notificacion del tltimo acto administrativo enjuiciado data del
2 de abril de 2019 —fl. 163 del anexo 01 del expediente digital-, por lo que la demanda
podria interponerse a mas tardar el 3 de agosto de ese afio, y ello se verifica el 2 de agosto
anterior.

2.2.- Problema juridico.

Corresponde determinar la legalidad de los actos administrativos a través de los cuales fue
sancionado el banco Davivienda S.A., por aparentemente no rendir informacion oportuna
relacionada con una orden de embargo que le fue comunicada por el area de tesoreria del
municipio de Guachené, decretada dentro de un proceso de ejecucién adelantado en contra
de la empresa EMGESA S.A. ESP, como por el hecho de no acatar la cautela en la forma
en gque fue comunicada.

2.3.- Tesis.

Se accederd parcialmente a las pretensiones de la demanda, en razén a que los actos
administrativos enjuiciados fueron expedidos con falsa motivacion y de manera irregular.

El fundamento de la tesis planteada se expondra analizando los siguientes ejes tematicos:
() Lo probado en el proceso, (i) Marco juridico, y (iii) Juicio de legalidad de los actos
administrativos demandados- El restablecimiento del derecho a favor de la sociedad
demandante.

2.4.- Razones que soportan la decision.

PRIMERA: Lo probado en el proceso.

4+ Obra el expediente contentivo del proceso que por jurisdiccion coactiva adelant6 el
municipio de Guachené en contra de EMGESA S.A. E.S.P. y administrativo de
caracter investigativo y sancionatorio impulsado en contra del banco Davivienda S.A.
de los cuales, para resolver el asunto puesto a consideracion del juzgado, se extraen
las siguientes piezas procesales:

- El 31 de octubre de 2018, a través del oficio T-0358 la tesoreria del municipio de
Guachené expidié comunicacién dirigida al banco Davivienda agencia o sucursal
Cali, informando sobre el decreto de medidas cautelares de embargo de sumas
de dinero que EMGESA S.A. E.S.P. tuviere en esa entidad, limitando la cuantia
a $ 3.500°000.000. Se inst6 a que la medida debia hacerse efectiva de manera
inmediata al recibo de la comunicacion y consignarse el monto embargado en el
Banco Agrario Sucursal Puerto Tejada dentro de los tres dias siguientes,
remitiendo constancia de ello. Igualmente, se recordd que en caso de no enviar
la informacién requerida se dara aplicacion a lo dispuesto en el articulo 651 literal
a del E.T. modificado por la Ley 62 de 1992 art. 55, y articulo 837 inciso 2 del
mismo estatuto. Ademas, advirti6 que, de no congelar los recursos embargados,
se daria aplicacion a lo dispuesto en el articulo 839-1 del E.T.

- El 6 de noviembre de 2018 Davivienda expidié oficio comunicando a la alcaldia
de Guachené — Tesoreria Municipal, que en virtud de lo comunicado en el oficio
0358, se procedi6 al registro de la medida bajo la congelacion de recursos de
acuerdo con lo sefialado en el articulo 837 del E.T. hasta obtener un fallo definitivo
y en firme. Dicho oficio fue recibido por su destinatario, el 27 de noviembre de
2018.

- El 9 de noviembre de 2018 el municipio de Guachené mediante oficio 0398
comunicd al banco Davivienda, en esta ocasion al area de coordinaciéon de
embargos de la ciudad de Bogota, que, dado el estado del proceso de jurisdiccidon
coactiva, los dineros embargados, congelados desde el 1. ° de noviembre de
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2018 debian ser consignados directamente a la tesoreria del ente territorial, so
pena de aplicar las sanciones comunicadas con el oficio T-0358 del 31 de octubre
de ese afo.

En efecto, se acredita que el 1. ° de noviembre de 2018 Davivienda S.A. en
respuesta al oficio nro. 358 procedi6 a aplicar la medida cautelar mediante
congelacion de recursos, por la suma de $ 3.500°0000.000.

Posteriormente, el 16 de noviembre de 2018, el municipio de Guachené a través
del oficio T-0410 comunicé al banco Davivienda, coordinacion de embargos de la
ciudad de Bogotd, sobre la apertura de investigacion por no enviar informacion
requerida y cumplir la orden impartida en los oficios T-0358 y T-0398
anteriormente citados, reiterando que en caso de mantener el incumplimiento se
haria acreedora a la solidaridad de la deuda, a la luz de lo previsto en el paragrafo
del articulo 839-1 del E.T. En esta oportunidad solicité depositar los valores
embargados con la remisién de copia del tramite dentro de los tres dias
siguientes, y, ademas, en el mismo plazo remitir los extractos bancarios de las
cuentas de EMGESA S.A. E.S.P. desde el 31 de octubre al 16 de noviembre de
2018 y certificado que contenga el 0.5% del patrimonio neto para el afio 2017 del
banco Davivienda S.A.

Mediante el auto de tramite nro. 001 la tesoreria del municipio de Guachené dio
apertura a la investigacion administrativa por no enviar informacion (art. 651 E.T.)
a Davivienda S.A. y domicilio en la ciudad de Bogota, en suma, por no acatar
oportunamente — extemporaneo- la orden comunicada con el oficio T-0358 del 31
de octubre de 2018, y por no brindar respuesta a la solicitud elevada con el oficio
T-0398 del 9 de noviembre de 2018.

A través de auto nro. 003 del 30 de noviembre de 2018 la tesoreria del municipio
de Guachené declar6 solidariamente responsable de la deuda que tiene la
empresa EMGESA S.A. E.S.P. con el municipio de Guachené, al banco
Davivienda S.A., ordenando el embargo de recursos por el monto maximo de
$3.5007000.000. Concluyé el ente territorial, que el oficio —T-0358 del 31 de
octubre de 2018 fue respondido con una certificacion adiada el 8 de noviembre
de esa anualidad en el que manifestd acatar la orden, y que no se obtuvo
respuesta al oficio T-0398 ya citado.

Con oficio del 4 de diciembre de 2018, entregado en su destino tres dias después,
Fiduciaria Davivienda comunicé a la tesoreria del municipio de Guachené, que
EMGESA S.A. E.S.P. no se encuentra registrado con ningun fondo de inversion
colectiva, encargo fiduciario o fiducia de administracién o fondo de pensiones en
el sistema.

El 14 de diciembre de 2018 el municipio de Guachené libré el oficio T-0502
dirigido al representante legal de Davivienda S.A. en la ciudad de Bogota,
notificando los cargos formulados dentro del proceso investigativo, adjuntando el
auto de cargos, el cual se sustenta, en resumen, en que la medida de embargo
comunicada a la entidad bancaria con el oficio T-0358 del 31 de octubre de 2018
no se hizo efectiva de manera inmediata, como tampoco dentro de los tres dias
siguientes al recibo de la comunicacion se verificé la consignacion de los recursos
embargados, habiéndose enviado respuesta de manera extemporanea -8 de
noviembre de 2018- fecha en la cual se informé sobre la congelacion de los
recursos, por el monto limite del embargo decretado, y aunado a lo anterior, por
el hecho de haber desatendido lo comunicado mediante el oficio T-0398 del 9 de
noviembre de 2018, y de pasar por alto el requerimiento y solicitud de informacion
efectuados con el oficio T-0410 de 2018.

Por lo anterior se formulan cargos en contra de la entidad bancaria por violar lo

dispuesto en los articulos 238 y 411 del acuerdo municipal 031 de 2012, y el
articulo 651 del E.T.
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El 23 de enero de 2019 el banco Davivienda present6 descargos ante la tesoreria
municipal de Guachené, y previas las observaciones a cada uno de estos, solicitd
el cierre del proceso, adjuntando copia del depésito judicial, de extractos
bancarios de cuentas corrientes de la empresa EMGESA SA ESP, y certificado
de comercio que dio cuenta de la casa principal —Bogota, y sucursal de la misma
— Cali. Se observa también que el 21 de enero de 2019 a las 18:54 el
departamento de logistica documental de Davivienda remitié correo electrénico
en el cual se dice dar contestacion al oficio T-0502 del 14 de diciembre de 2018
— cargos formulados por el municipio de Guacheng, al cual se adjuntd extractos
bancarios y constitucion de depdsito judicial.

El 28 de enero de 2019 el municipio de Guachené libré el oficio T-008 dirigido al
representante legal de Davivienda S.A. en la ciudad de Bogota, notificando el
contenido de la resolucién nro. 006 de 2019, por medio de la cual fueron resueltos
los cargos formulados a la entidad bancaria e impone la sancion establecida en
el articulo 651 del E.T. En este puntualizé inicialmente que los descargos fueron
presentados a través de correo electrénico por fuera del mes siguiente a la fecha
de recibo del pliego de cargos como término legalmente previsto, ya que, para
ese fin contaba la entidad bancaria hasta el 21 de enero de 2019 y estos fueron
presentados el dia siguiente, sin que se aportara el certificado que lo acreditara
como representante legal, y que el 23 de ese mes y afio fue radicado por
ventanilla de la alcaldia municipal dichos descargos con los soportes
correspondientes, sin embargo, se dice, no hubo sustentacion de los mismos, y
por el hecho de la extemporaneidad fueron inadmitidos y no se dio trdmite a estos,
ratificando asi el auto de cargos de fecha 14 de diciembre de 2018.

Como base para aplicar la sancion tuvo en cuenta lo previsto en el articulo 55 de
la Ley 6 de 1992, en el 5% del monto a embargar ($ 3.500°000.000),
determinandola en la suma de $ 175°000.000.

Mediante auto del 26 de marzo de 2019 el municipio de Guachené admiti6 el
recurso de reconsideracion interpuesto por Davivienda S.A. contra la resolucién
nro. 006 de 2019, y se reconoce personeria para actuar al mandatario
representante de la entidad bancaria.

A través de la resolucion nro. 018 el municipio de Guachené resolvié el recurso
de reconsideracion interpuesto por Davivienda S.A. ratificando la sancion
impuesta en la resolucion nro. 006 de 2019. En esta el ente territorial no se
pronuncié sobre los hechos “A” a “G” por ser estos, parte del auto de cargos, de
los cuales se consider6 no se tuvo respuesta dentro del término legal. En cuanto
al hecho “H” invocado, indic6 que al realizar la verificacion no se encontré en la
bandeja de entrada de la tesoreria del municipio para el 21 de enero de 2019,
documento alguno contentivo de los aludidos descargos, empero, si se encontrd
este recibido el 22 de enero de ese afio a las 10:14 a.m. con extractos bancarios
adjuntos, sin acreditar la representacion legal del investigado, manteniendo asi la
postura de que dicho documento se presentd de manera extemporanea,
observando ademéas que en el sistema se enuncia la fecha de recibo de los
correos de manera diferente a la estampada en el pantallazo aportado por la
entidad bancaria “21 de enero de 2019 18:54”, cuando el sistema registra “21
ene. 2019 18:54”, entendiéndolo asi, adulterado, aclarando ademas que el
horario oficial iba de 08:00 a.m. a 05:00 p.m. de ahi la inadmision, por
extemporaneo.

Consider6é el municipio hoy demandado, que el articulo 651 del E.T. no se
encontraba derogado, ya que, este remite al articulo 837 del mismo estatuto, y
fue ademas desatendida la Circular nro. 2006058664-001 del 30 de octubre de
2006 de la Superintendencia Financiera, para finalmente desestimar los
argumentos de nulidad procesal, falsa motivacion o mala tasacion de la sancién
consignada en el pliego de cargos, por no ser la oportunidad procesal para
alegarlos — un mes.

Péagina 6 de 19



Sentencia NREDE nim. 016 de 28 de febrero de 2022

Expediente: 19-001-33-33-008-2019-00204-00

Accionante: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE GUACHENE

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Consecuente con lo anterior, ordeno seguir el cobro de la sancion por jurisdiccion
coactiva.

Dicho acto fue notificado al representante legal de Davivienda S.A. el 2 de abiril
de 2019.

- Através del Acuerdo 031 del 28 de diciembre de 2012 el Concejo Municipal de
Guachené adopt6 el Estatuto Tributario de Procedimientos para el municipio de
Guachené, el que en su articulo primero dispuso: “ARTICULO 1. OBJETO
CONTENIDO Y AMBITO DE APLICACION. El Estatuto Tributario del Municipio
tiene por objeto la definicion general de los impuestos, tasas y contribuciones, su
administracion, determinacion, discusion, control, recaudo y cobro, lo mismo que
la regulacién del régimen sancionatorio. Sus disposiciones rigen en todo el ambito
del territorio del Municipio de Guachené.

4 De acuerdo con la certificacion expedida el 25 de abril de 2019 por el representante
legal del banco Davivienda, los embargos decretados por las autoridades judiciales
y administrativas sobre los productos financieros de clientes de esa entidad bancaria
son tramitados y aplicados exclusivamente en la ciudad de Bogotéa D.C. a través de
la empresa IQ OUTSORCING dado el vinculo contractual entre estas existente para
esos efectos.

4+ EI 10 de abril de 2019 se realizé en el banco Agrario de Colombia de la ciudad de
Bogota, la consignacion por la suma de $ 280°000.000 en favor del municipio de
Guachené, por concepto de embargo, siendo consignante Fiduciaria Davivienda S.A.

4 De la suma de dinero anterior fue reintegrado el monto de $ 62°483.250 a favor de
Davivienda S.A. por concepto de excedente, segun comunicacion T-099 del 22 de
mayo de 2019, dirigido por la tesoreria del municipio de Guachené, al representante
legal de dicha sociedad.

4 Mediante comunicacion del 10 de julio de 2019 Davivienda S.A. certificé la aceptacion
de honorarios para la presentacion del recurso de reconsideracion y de la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho que ahora se resuelve, por la suma de $
357000.000.

4 EI 2 de abril de 2019 la tesoreria del municipio de Guachené notificé al representante
legal de Davivienda S.A. el contenido de la resolucién nro. 018 del 18 de marzo de
2019 por la cual se resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto por esta
entidad bancaria contra la resolucién nro. 006 de ese afio, en la cual se impuso
sancion por no enviar informacion.

4 El 28 de marzo de 2014 la Superintendencia Financiera de Colombia emiti6 la carta
circular nro. 30, dirigida a los representantes legales, miembros de junta directiva y
revisores fiscales de las entidades vigiladas, sobre informacién relacionada con la
aplicacion del articulo 839-1 del E.T. — trdmite para algunos embargos, la cual fue
modificada con la carta circular nro. 42 del 5 de mayo de ese afio.

SEGUNDA: Marco juridico.

De acuerdo con los supuestos facticos expuestos en la demanda, se hace necesario
abordar el estudio de los siguientes aspectos juridicos.

> La presuncion de legalidad del acto administrativo.

La Ley 1437 de 2011, sefala:

"Articulo 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. (...)”.
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Razonamiento que ha efectuado el Consejo de Estado durante la vigencia del entonces
Codigo Contencioso Administrativo, y en la actualidad?:

"Mientras la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no decrete la nulidad de un
acto administrativo, este se presume valido y es idéneo para producir los efectos que
le son propios, tal como se desprende de lo normado en el articulo 64 del Cédigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) y como ya lo preceptia de manera
expresa el nuevo Coddigo Contencioso administrativo al disponer que "los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”,

Tal presuncién no es de derecho, admite prueba en contrario, es decir, puede desvirtuarse
dicha presuncién ante la jurisdiccion contencioso administrativa para que los actos
administrativos sean retirados del ordenamiento juridico, argumentando la ocurrencia de
alguna de las causales consagradas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, esto es, que
hayan sido expedidos con infracciébn de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien
las profirié.

> El derecho administrativo sancionatorio de cardcter tributario:

Para iniciar, es pertinente traer a colacién apartes de pronunciamientos de las altas cortes,
que explican con claridad esta rama del derecho y la aplicacion de los principios que la rigen,
asi:

“El derecho sancionador es una categoria juridica amplia y compleja, por la cual el Estado
puede ejercer un derecho de sancion o ius puniendi, destinado a reprimir conductas que se
consideran contrarias al Derecho, es decir, a los derechos y libertades u otros bienes
juridicos protegidos. Es asi como en el derecho penal se afecta el derecho fundamental a la
libertad; en cambio, otros derechos sancionadores imponen otro tipo de sanciones, y
ademas sus normas operan en ambitos especificos, ya que se aplican a personas que estan
sometidas a una sujecién especial, por lo que las sanciones aplicables son de diferente
entidad”?

Por su parte, la misma corte sefiala:

“Asi, el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si las
normas que lo integran... no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la
administracion en la imposicion de las sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se
cumple el principio de legalidad en el ambito del derecho administrativo sancionador
cuando se establecen: (i) los elementos basicos de la conducta tipica que serd sancionada;
(ii) las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un tipo en blanco o los
criterios por medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la conducta; (iii) la
sancién que sera impuesta o, los criterios para determinarla con claridad.”

En esta providencia la corte establece los elementos esenciales del tipo
sancionador: “que son: (i) la descripcién de la conducta o del comportamiento que da
lugar a la aplicacidn de la sancidn; (ii) la determinacién de la sancién, incluyendo el término
o la cuantia de la misma, (iii) la autoridad competente para aplicarla y (iv) el procedimiento
que debe seguirse para su imposicion... que apunta a la garantia de que es la ley, y no el
operador juridico, quien determina cudles conductas son sancionables y, para lo cual, los
tipos sancionatorios deben ser redactados con la mayor claridad posible, de tal manera,
que tanto su contenido como sus limites se deduzcan del tenor de sus prescripciones”.

Ahora, la corte en la sentencia C-815 de 2009 luego de transcribir algunas sentencias
propias, referidas a los principios que orientan el sistema tributario en Colombia, concluyé
que las sanciones deben estar enmarcadas en los principios de proporcionalidad y de

! CONSEJO DE ESTADO. CP.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogota D.C., ocho (8) de agosto de 2012,
Radicacion ndmero: 54001-23-31-000-1999-0111-01 (23358).

2 CORTE CONSTITUCIONAL -SENTENCIA C-762 DE 2009. M.P JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

3 CORTE CONSTITUCIONAL - SENTENCIA C-699/15. M.P. ALBERTO ROJAS RIOS.
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lesividad en el régimen sancionatorio tributario, concretamente, cuando se trata de aquellas
sanciones que se imponen por el incumplimiento del deber de suministrar informacion:

... en sentencia C-160 de abril 29 de 1998 con ponencia de la Magistrada Carmenza Isaza
de Gémez, la Corte afirmo:

“Es claro, entonces, que las sanciones que puede imponer la administracion, deben estar
enmarcadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad que legitimen su poder
sancionador. Por tanto, en el caso en estudio, es necesario concluir que no todo error
cometido en la informacién que se remite a la administracion, puede generar las sanciones
consagradas en la norma acusada.

La proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones, en el marco de las infracciones
tributarias, tiene un claro fundamento en el principio de equidad, consagrado en el articulo
363 de la Constitucion, equidad que, en concepto de esta Corporacion, no solo debe
predicarse de la obligacion tributaria sustancial, sino que debe imperar en la aplicacion y
cuantificacion de las sanciones que puedan llegarse a imponer, tanto por el
desconocimiento de obligaciones tributarias de caracter sustancial, como de las accesorias
a ella. El legislador, en este caso, es el primer llamado a dar prevalencia a estos principios,
fijando sanciones razonables y proporcionadas al hecho que se sanciona. Pero, igualmente,
los funcionarios encargados de su aplicacion, estan obligados a su observancia.”

TERCERA: Juicio de legalidad de los actos administrativos demandados.

Tenemos entonces que el banco Davivienda S.A. ha enjuiciado la resolucién nro. 006 del
25 de enero de 2019 mediante la cual la tesoreria del municipio de Guachené resuelve los
cargos formulados en contra de la entidad bancaria y se aplica sancién por no enviar
informacién, por valor de $ 175°000.000, y la resolucion nro. 018 del 28 de marzo de 2019
mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideracion presentado por el banco
Davivienda S.A. contra la resolucion inicial, ratificando esta, y como consecuencia sea
restablecido el derecho de la sociedad.

A continuacion, analizaremos en conjunto los dos primeros cargos de nulidad planteados
por la sociedad demandante:

Cargo 1. Improcedencia de la sancién prevista en el articulo 651 del Estatuto
Tributario, por la supuesta demora en el acatamiento de la orden de embargo vy
violacion del articulo 29 superior por quebranto a los principios del debido proceso,
legalidad de las faltas y de las sanciones, y non bis in idem.

Cargo 2. No acreditarse que la conducta reprochada hubiera causado algun dafio.

Se funda estos cargos, en que el municipio no distinguid entre la infraccién a los deberes
de suministrar informacion tributaria y el incumplimiento de la entidad financiera de la orden
de embargo proferida dentro del proceso administrativo de cobro, acorde lo sefialado en el
articulo 651 del Estatuto Tributario y el numeral 2 del articulo 839-1 adicionado por el
articulo 86 de la Ley 62 de 1992, disposicion que fue posteriormente modificada por el
articulo 9 de la Ley 1066 de 2006 que adiciono el articulo 837-1, y el segundo, en el hecho
gue no se gener6 dafio alguno a la administracién, siendo asi atipica la conducta
desplegada.

Considera que de acuerdo a las citadas normas, la sancion para la entidad financiera
consistente en hacerla solidariamente responsable con el deudor principal, no es la sancién
prevista en el articulo 651 del E.T., sino la prevista en el paragrafo tercero del articulo 839-
1 del mismo estatuto, y las dos normas comportan diferente tipo de sancion, 1) la informacion
por no envio de informacion tributaria, otras informaciones y pruebas, o envio erréneo o
extemporaneo, y IlI) sanciébn por no cumplimiento oportuno de la orden de embargo,
sanciones que fueron impuestas por el municipio de Guachené, constituyendo asi una doble
sancion por los mismos hechos. Agregé que, si bien el articulo 837 del E.T. prevé la
aplicacion de la sancion prevista en el articulo 651, el municipio no pidié dicha informacién
sobre los bienes de EMGESA S.A., sino la comunicacion del embargo.

Péagina 9 de 19



Sentencia NREDE nim. 016 de 28 de febrero de 2022

Expediente: 19-001-33-33-008-2019-00204-00

Accionante: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE GUACHENE

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Al respecto, el municipio demandado sefialé que el acatamiento de la medida cautelar fue
extemporanea y contrari6 los términos de respuesta establecidos en el articulo 651 del E.T.,
ademas de no haber realizado el depdsito de los dineros embargados en la respectiva
cuenta de depésito judicial, de ahi la imposicién de sanciones al banco Davivienda S.A. a
través de los actos administrativos enjuiciados.

En este escenario juridico pasamos a resolver los cargos planteados.

Se ha acreditado que el municipio de Guachené expidi6 los actos administrativos
enjuiciados, al considerar que la entidad bancaria demandante quebranté lo dispuesto en los
articulos 238 y 411 del acuerdo municipal 031 de 2012, y el articulo 651 del E.T. y se dio
aplicacion a lo establecido en el articulo 839-1 del E.T. en lo que respecta a la solidaridad
de la deuda por el presunto hecho de incumplir lo ordenado por el ente territorial.

El articulo 651 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 289 de la Ley 1819 de 2016,
reza:

"ARTICULO 651. SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION O ENVIARLA CON
ERRORES. Las personas y entidades obligadas a suministrar informacion tributaria, asi
como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la
suministren, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido
presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirdn en la siguiente sancion:

1. Una multa que no supere quince mil (15.000) UVT, la cual sera fijada teniendo en cuenta
los siguientes criterios:

a) El cinco por ciento (5%) de las sumas respecto de las cuales no se suministré la
informacion exigida;

b) El cuatro por ciento (4%) de las sumas respecto de las cuales se suministré en forma
erronea;

c) El tres por ciento (3%) de las sumas respecto de las cuales se suministré de forma
extemporanea;

d) Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la informacion no tuviere
cuantia, del medio por ciento (0.5%) de los ingresos netos. Si no existieren ingresos, del
medio por ciento (0.5%) del patrimonio bruto del contribuyente o declarante,
correspondiente al afio inmediatamente anterior o Ultima declaracion del impuesto sobre
la renta o de ingresos y patrimonio.

2. El desconocimiento de los costos, rentas exentas, deducciones, descuentos, pasivos,
impuestos descontables y retenciones, segtin el caso, cuando la informacion requerida se
refiera a estos conceptos y de acuerdo con las normas vigentes, deba conservarse y
mantenerse a disposicion de la Administracidn Tributaria.

Cuando la sancién se imponga mediante resolucién independiente, previamente se dara
traslado de cargos a la persona o entidad sancionada, quien tendra un término de un (1)
mes para responder.

La sancion a que se refiere el presente articulo se reducira al cincuenta por ciento (50%)
de la suma determinada segun lo previsto en el numeral 1), si la omisidén es subsanada
antes de que se notifique la imposicion de la sancién; o al setenta por ciento (70%) de tal
suma, si la omisién es subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
se notifique la sancion. Para tal efecto, en uno y otro caso, se debera presentar ante la
oficina que esta conociendo de la investigacidon, un memorial de aceptacién de la sancién
reducida en el cual se acredite que la omision fue subsanada, asi como el pago o acuerdo
de pago de la misma.

En todo caso, si el contribuyente subsana la omisién con anterioridad a la notificacion de
la liguidacién de revision, no habra lugar a aplicar la sancién de que trata el numeral 2).
Una vez notificada la liquidacién solo serén aceptados los factores citados en el numeral
2) que sean probados plenamente.

PARAGRAFO. El obligado a informar podré subsanar de manera voluntaria las faltas de que
trata el presente articulo, antes de que la Administracion Tributaria profiera pliego de
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cargos, en cuyo caso debera liquidar y pagar la sancién correspondiente de que trata el
numeral 1) del presente articulo reducida al veinte por ciento (20%).

Las correcciones que se realicen a la informacion tributaria antes del vencimiento del plazo
para su presentacion no seran objeto de sancién. (Destacamos).

Para el despacho, no le asiste razén a la parte accionante, en cuanto a que el inciso primero
del articulo 651 no impone una obligacion de rendir informes de manera general, es decir, a
contribuyentes y no contribuyentes, pues de lo contrario la norma no precisaria que la
sancién puede imponerse a quien no rinda informacion tributaria, como a quienes omiten
presentar informaciones o pruebas, de manera amplia.

Pese a ello, acierta este extremo procesal, en que para sancionar el municipio de Guachené
al banco Davivienda por aparente no acatamiento de la medida de embargo comunicada a
la entidad bancaria a través del oficio T-0358 de 31 de octubre de 2018, no es pasible de
aplicacion lo sefialado en el articulo 651 del E.T., por cuanto se colige de dicho oficio, que
la tesoreria del municipio de Guachené comunicé al banco Davivienda agencia o sucursal
Cali, sobre el decreto de medidas cautelares de embargo de sumas de dinero que la
EMGESA S.A. E.S.P. tuviere en esa corporacién bancaria, limitando la cuantia a
$3.500°000.000, exhortandola a que dicha cautela debia hacerse efectiva de manera
inmediata al recibo de la comunicacién y consignarse el monto embargado en el Banco
Agrario Sucursal Puerto Tejada dentro de los tres dias siguientes, remitiendo constancia de
ello, empero, al final del comunicado puso de presente que en caso de no enviar la
“informacién” requerida se dara aplicacion a lo dispuesto en el articulo 651 literal a del E.T.
modificado por la Ley 62 de 1992 art. 55, y articulo 837 inciso 2 del mismo estatuto. Para el
despacho, este ente territorial no solicitd informacién de ningun tipo a la entidad bancaria, la
que por tanto exclusivamente se encontraba obligada a tramitar el registro de la cautela
comunicada.

Debe precisarse que, igualmente, a través del oficio T-0398 del 9 de noviembre de 2018 el
municipio de Guachené comunic6 al banco Davivienda que, dada la etapa procesal en que
se encontraba el proceso de jurisdiccion coactiva promovido en contra de EMGESA S.A.
E.S.P., los dineros embargados, congelados desde el 1. ° de noviembre de 2018, debian ser
consignados directamente a la tesoreria del ente territorial, so pena de aplicar las sanciones
comunicadas con el oficio T-0358 del 31 de octubre de ese afio, sanciones estas que, como
se advirtié, solo podrian imponerse en caso de que el banco Davivienda omitiera brindar
informacién, que en suma no fue solicitada ni con el oficio T-0358 como tampoco con el oficio
T-0398, ambos de 2018.

Pero, ocurrid lo contrario con la expedicion del oficio T-0410 de 2018 con el que el municipio,
ademas de notificar a Davivienda la apertura de investigacion, solicitd a esta la remisién de
copia del depdsito constituido, de los extractos bancarios de las cuentas de EMGESA S.A.
E.S.P. y certificado de patrimonio neto del banco, lo que constituye informacion y pruebas,
y que ello, tal y como lo ha afirmado el apoderado de la misma entidad demandante, no fue
contestado de manera oportuna, por el hecho de haber sido recibido en el centro de
operaciones de Cali, circunstancias que motivé que la correspondencia no llegara al area
responsable para su procesamiento y respuesta en los términos indicados, y solo hasta el
3 de diciembre fue constituido el depésito judicial, y en efecto no obra prueba de que la
informacion adicional requerida hubiera sido proporcionada.

Ahora, el articulo 238 del acuerdo municipal 031 de 2012, sefiala:

"ARTICULO 238. SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION.

Las personas y entidades obligadas a suministrar informacion tributaria, asi como aquellas
a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del
plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo
solicitado, incurrirdn en la siguiente sancion.

Una multa hasta 15.000 UVT la cual sera fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:
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a) Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministré la informacion
exigida, se suministré en forma errénea o se hizo en forma extemporanea

b) Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la informacion no tuviere
cuantia, hasta del 0,5% de los ingresos brutos Si no existiere ingresos, hasta del 0,5% del
patrimonio bruto del contribuyente o declarante, correspondiente al afio inmediatamente
anterior.

El desconocimiento de los factores que disminuyen la base gravable o de los descuentos
tributarios segun el caso, cuando la informacion requerida se refiera a estos conceptos y
de acuerdo con las normas vigentes deba conservarse y mantenerse a disposicion de la
Administracion Tributaria Municipal.

La sancidn a que se refiere el presente articulo, se reducird al cincuenta por ciento (50%)
de la suma determinada segun lo previsto en el literal a), si la omision es subsanada antes
de que se notifique la imposicion de la sancién; o en una tercera parte de tal suma. Si la
omision es subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que se notifique
la sancion. Para tal efecto, en uno u otro caso, se debera presentar ante la oficina que
esta conociendo de la investigacién, un memorial de aceptacion de la sancién reducida en
la cual se acredite que la omision fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de
la misma.

En todo caso, si el contribuyente subsana la omisién con anterioridad a la notificacion de
la liquidacion de revision, no habra lugar a aplicar la sancidn de que trata el literal b) Una
vez notificada la liquidacion sélo seran aceptados los factores citados en el literal b) que
sean probados plenamente.

PARAGRAFO. No se aplicaré la sancién prevista en este articulo, cuando la informacién
presente errores que sean corregidos voluntariamente por el contribuyente antes de que
se le notifique pliego de cargos. (Afio Base 2006)”. (Destacamos).

Como se puede observar, la normativa local del municipio de Guachené, transcrita, fue
expedida en similares términos a las del Estatuto Tributario Nacional, y de esta manera, se
itera, que de manera general debe rendirse informacién solicitada, so pena de sancion, y
en el presente caso ello se verifica con el requerimiento efectuado por el ente municipal,
mediante el oficio T-0410 de 16 de noviembre de 2018.

Con respecto a dicho oficio de requerimiento de informacion y prueba, como se indic6, se ha
logrado determinar que a través de este el municipio de Guachené comunic6 al banco
Davivienda, coordinacién de embargos de la ciudad de Bogota, sobre la apertura de
investigacion por no enviar informacién requerida y cumplir la orden impartida en los oficios
T-0358 y T-0398, reiterando que en caso de mantener el incumplimiento se haria acreedora
a la solidaridad de la deuda, a la luz de lo previsto en el paragrafo del articulo 839-1 del E.T.,
pero a su vez, solicitdé depositar los valores embargados con la remisién de copia del tramite
dentro de los tres dias siguientes, y, ademas, en el mismo plazo remitir los extractos
bancarios de las cuentas de EMGESA S.A. E.S.P. desde el 31 de octubre al 16 de noviembre
de 2018 y certificado que contenga el 0.5 % del patrimonio neto para el afio 2017 del banco
Davivienda S.A.

Asi las cosas, el fin primordial de la informacién requerida era establecer si la cautela
decretada a las cuentas bancarias de la empresa EMGESA S.A. E.S.P. se habia hecho
efectiva al 16 de noviembre de 2018, fecha en que se libr6 el aludido oficio T-0410, ya que,
la informacion referente al patrimonio neto de Davivienda se enderezaba a materializar la
solidaridad de la obligacion que en esta recaia, por el hecho de no registrar la medida
cautelar oportunamente a la empresa de servicios publicos, tema al cual nos referiremos
mas adelante, por lo que, independientemente de la forma en que fueron radicadas las
comunicaciones y solicitudes de informacion contenidas en los oficios T-0358, T-0398 y T-
0410, se ha acreditado que desde el 1. ° de noviembre de 2018 (certificado asi el dia 8 de
ese mes y afio) se adoptd la medida de congelamiento de los recursos de EMGESA S.A.
E.S.P. por el monto ordenado por la tesoreria del municipio de Guachené, y el 3 de
diciembre de ese mismo afio fue constituido el depoésito judicial con los recursos
congelados, por lo que si bien se presentd un retardo en el procesamiento y registro de la
cautela y constitucién del depésito, dicha mora no comprometio la efectividad de la cautela,
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partiendo del hecho que la comunicacion inicial data del 31 de octubre de 2018 y el
congelamiento de recursos se verifica el 1. ° de noviembre de ese mismo afio.

Resulta claro que la pretension del ente territorial era disponer en depdsito judicial
constituido del monto embargado, con la mayor prontitud posible, en la cuenta bancaria del
Banco Agrario de Colombia, tal y como se ordend en los oficios T-0358 y se reiterd en el
oficio T-0398, pues en parte alguna se indicié sobre la congelacién de recursos como en
efecto fue tramitado por el banco Davivienda S.A. y de ahi la imposicion de las sanciones
gue dan cuenta los actos administrativos acusados.

Al respecto, es menester precisar lo siguiente:
El articulo 837 del estatuto Tributario Nacional consagra lo siguiente:

"ARTICULO 837. MEDIDAS PREVENTIVAS. Previa o simultaneamente con el mandamiento
de pago, el funcionario podra decretar el embargo y secuestro preventivo de los bienes
del deudor que se hayan establecido como de su propiedad.

Para este efecto, los funcionarios competentes podrdn identificar los bienes del deudor por
medio de las informaciones tributarias, o de las informaciones suministradas por entidades
publicas o privadas, que estaran obligadas en todos los casos a dar pronta y cumplida
respuesta a la Administracion, so pena de ser sancionadas al tenor del articulo 651 literal
a). (Se destaca).

Luego, el articulo 837-1 adicionado por el articulo 9 de la Ley 1066 de 2006 del Estatuto
Tributario, sefala:

"ARTICULO 837-1. LIMITE DE INEMBARGABILIDAD. Para efecto de los embargos a cuentas
de ahorro, librados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales dentro de los
procesos administrativos de cobro que esta adelante contra personas naturales, el limite
de inembargabilidad es de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes,
depositados en la cuenta de ahorros mas antigua de la cual sea titular el contribuyente.

En el caso de procesos que se adelanten contra personas juridicas no existe limite de
inembargabilidad.

<Inciso modificado por el articulo 34 de la Ley 1430 de 2010. El nuevo texto es el
siguiente:> No seran susceptibles de medidas cautelares por parte de la DIAN y demas
entidades publicas, los bienes inmuebles afectados con patrimonio de familia inembargable
0 con afectacién a vivienda familiar, y las cuentas de depdsito en el Banco de la Republica.

No obstante, no existir limite de inembargabilidad, estos recursos no podrdn utilizarse por
la entidad ejecutora hasta tanto quede plenamente demostrada la acreencia a su favor,
con fallo judicial debidamente ejecutoriado o por vencimiento de los términos legales de
que dispone el ejecutado para ejercer las acciones judiciales procedentes.

Los recursos que sean embargados permaneceran congelados en la cuenta bancaria del
deudor hasta tanto sea admitida la demanda o el ejecutado garantice el pago del 100%
del valor en discusion, mediante caucion bancaria o de companhias de seguros. En ambos
casos, la entidad ejecutora debe proceder inmediatamente, de oficio o a peticién de parte,
a ordenar el desembargo.

La caucidn prestada u ofrecida por el ejecutado conforme con el parrafo anterior, debera
ser aceptada por la entidad”. (Destacamos).

Por su parte, el articulo 839-1 del mismo estatuto, adicionado por el articulo 86 de la Ley 6
de 1992, prevé:

"ARTICULQO 839-1. TRAMITE PARA ALGUNOS EMBARGOS. El embargo de bienes sujetos a
registro se comunicara a la oficina encargada del mismo, por oficio que contendra los datos
necesarios para el registro; si aquellos pertenecieren al ejecutado lo inscribird y remitirad
el certificado donde figure la inscripcién, al funcionario de la Administracién de Impuestos
qgue ordend el embargo.
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Al recibirse la comunicacion, la suma retenida deberd ser consignada al dia habil siguiente
en la cuenta de depdsitos que se sefiale, o deberd informarse de la no existencia de sumas
de dinero depositadas en dicha entidad.

PARAGRAFO 3o. Las entidades bancarias, crediticias financieras y las demds personas y
entidades, a quienes se les comunique los embargos, que no den cumplimiento oportuno
con las obligaciones impuestas por las normas, responderan solidariamente con el
contribuyente por el pago de la obligacidn.”

A juicio de este despacho, en las comunicaciones de embargo dirigidas por el municipio de
Guachené al banco Davivienda no era pasible invocar lo dispuesto en el articulo 837 del
Estatuto Tributario, ya que, la informacion que esta norma regula, tiende a obtener datos
previos para el posterior decreto de medidas cautelares, lo cual dista de lo presentado en
el caso concreto, donde el ente territorial poseia la informacion de cuentas bancarias, y solo
comunico a la entidad bancaria hoy accionante sobre el decreto de la cautela que contra
estas recaia.

Y de acuerdo con las disposiciones contenidas en los articulos 837-1 y 839-1, transcritos,
era deber del banco Davivienda poner a disposicion de la entidad territorial el monto del
dinero embargado a EMGESA S.A. E.S.P. al dia siguiente, pues dentro del proceso
administrativo se encontraba demostrada la acreencia, y caso contrario, en principio debia
responder de forma solidaria por dicha obligacion.

No obstante, el despacho considera que al haberse acreditado que desde el 1. ° de
noviembre de 2018 la entidad bancaria procedié al congelamiento de los recursos de
EMGESA S.A. E.S.P. por el monto ordenado y lo inform6 el 6 de noviembre de 2018 a la
tesoreria del municipio de Guachené, y el 3 de diciembre de ese mismo afio fue constituido
el depdsito judicial con los recursos congelados, las sanciones por no rendir informacion,
como por desacatar la orden de embargo en los términos en que fue comunicada, se tornan
severas y desproporcionadas, pues, se itera, el fin de las comunicaciones, se hizo efectivo,
y garantizaba el cumplimiento de la obligacién contraida por la empresa EMGESA.

Nétese que, el 6 de noviembre de 2018 Davivienda libré6 comunicacién a la tesoreria del
municipio Guachené informando sobre la congelacion de recursos, comunicacién que fue
recibida el 27 de noviembre de ese mismo mes. No obstante, se constata que para el 9 de
noviembre de 2018 la tesoreria municipal ya tenia conocimiento del congelamiento de
recursos, segun se extrae del contenido del oficio T-398.

El Despacho no justifica de manera alguna el actuar reprochable de la entidad bancaria al
inobservar la orden dada por el municipio de Guachené en los precisos términos
determinados por este, pues no correspondia a Davivienda modular la medida, sino dar
cumplimiento estricto a la misma congelando los recursos y constituyendo el depdsito; tenia
conocimiento claro de lo requerido por la administraciébn municipal, al punto que aplicé
medida de congelamiento desde el 1. ° de noviembre de 2018, resultando inane que los
oficios posteriores fueran radicados erréneamente en la ciudad de Cali, pues desde el
primer dia de noviembre la oficina de Coordinacion de embargos ubicada en la ciudad de
Bogota conocia plenamente la orden de constitucion del depésito. Sin embargo, no esta
demostrado el dafio que con esa actuacion irregular se haya causado al ente territorial a
efecto de imponer una sancion dejando de lado los principios de proporcionalidad y
razonabilidad en la actuacion omitida.

Sobre este topico, la Corte Constitucional en la Sentencia C-160 de 1998 M.P. CARMENZA
ISAZA DE GOMEZ, declar6 exequibles las expresiones “o cuyo contenido presente errores
0 no corresponda a lo solicitado” contenida en el inciso 1. ° del articulo 651 del Estatuto
Tributario y “se suministré en forma erréonea” contenida en el literal a) del mismo
articulo “en el entendido de que el error o la informacion que no fue suministrada, genere
dafio, y que la sancién sea proporcional al dafio producido”, indicando que “no todo error
en la informacion suministrada puede dar lugar a las sanciones previstas en el
ordenamiento tributario, por tanto, las sanciones que imponga la administracion por el
incumplimiento del deber, deben ser proporcionales al dafio que genere. Si no existid
dafio, no puede haber sancién”, de suerte que corresponde al funcionario fundamentar su
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decision de imponer las sanciones con argumentos que deban atender no solo los criterios
de justicia y equidad, sino también los de razonabilidad y proporcionalidad de la sancién,
tal y como fue expuesto por la Corte Constitucional.

Resulta valido destacar que, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P. STELLA
JEANNETTE CARVAJAL BASTO, Radicacién nro. 66001-23-33-000-2015-00375-
01(23569), mediante sentencia del 26 de septiembre de 2018, expreso:

"(...) la Sala precisé que solo se debe sancionar la presentacion de
informacion con errores de contenido, que son ‘aquellos_relacionados con
datos, cifras o conceptos especificos que, por ley, estad obligado a reportar
el contribuyente’.

Asi mismo, advirtié que por las caracteristicas técnicas de la informacion y
por los requerimientos para su presentacion, también se pueden presentar
inconsistencias formales que impiden el acceso a la informacidn o alteran
su _contenido, las cuales se deben analizar en cada caso particular para
establecer si obstaculizan la labor de fiscalizacion de la autoridad
tributaria y, si, por lo tanto, procede la sancién, pues solo son sancionables
los errores que causan dafo al Estado”. (Resaltado fuera de texto).

Luego, si bien trata lo anterior de informacion estrictamente tributaria, acorde los principios
gue rigen el proceso administrativo sancionatorio, y el Estado Social de Derecho que busca
para todas las personas una aplicacion justa de las normas que regulan cada una de sus
actuaciones, la administracion igualmente debié examinar y determinar la existencia de un
dafio ocasionado por las actuaciones del banco Davivienda S.A. de manera concreta, sin
que dentro del expediente contentivo del proceso administrativo, del judicial que hoy se
resuelve, y de los actos administrativos demandados, ello se ponga en evidencia.

Al referirnos a la aplicacion justa no es otra cosa que el Estado bajo su poder de coaccién,
tome decisiones equilibradas, sin extralimitaciones en su poder o un dejar de hacer de
acuerdo con los principios que lo rigen, o de manera ilimitada ni discrecional. Dentro de
estos principios constitucionales encontramos el ya mencionado principio de
proporcionalidad el cual brinda al Estado y a sus administradores bases adecuadas para
que sus decisiones sean tomadas de manera razonable y equilibrada, lo cual permite en
cada caso, para cualquier materia o asunto, el estudio de manera particular, teniendo en
cuenta la proporcion.

En ese orden de ideas, precisamos que las sanciones impuestas al banco Davivienda
mediante los actos administrativos censurados debi6é ser amparada con criterios de
proporcionalidad y razonabilidad, teniendo en cuenta la afectacion causada por la
irregularidad, la actitud frente a la omision, la eventual subsanacion de la conducta y la mora
en el envio de la informacién, y al respecto, se insiste, el objetivo principal de la entidad
territorial era obtener el recaudo del monto embargado proveniente de las cuentas
bancarias registradas a nombre de la empresa EMGESA S.A., lo cual se materializ6 con el
congelamiento de recursos al dia siguiente de haber recibido la comunicacién de embargo
—1. ° de noviembre de 2018 e informado el 6 de noviembre de 2018-, y después se
constituyd el depdésito judicial acatando lo ordenado, con lo cual qued6 a disposicion del
ente territorial la suma de dinero que garantizaria el pago de la obligacién —3 de diciembre
de 2018-.

En ese contexto, DAVIVIENDA, aunque de manera tardia, cumplié con lo ordenado con
anterioridad a la notificaciéon del pliego de cargos; con el congelamiento de los recursos
nunca estuvo en riesgo el cumplimiento de la obligacién contraida por la empresa EMGESA,;
tampoco esta probado el dafio que esa omision temporal haya causado al municipio de
Guachené, pues la apertura, desarrollo y decision de sancion dentro del proceso
investigativo Unicamente gir6 alrededor de la causal objetiva de tardanza en el cumplimiento
de la orden de constitucion del depdsito; en consecuencia, no tendria por qué haberse
impuesto la sancion mas gravosa (5 %) prevista en el articulo 651 del ET, como tampoco
declarar su solidaridad frente a una obligacion a cargo de la citada empresa de servicios
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publicos, pues, se insiste, con el hecho de la congelacién de recursos ya se habia
garantizado la materializacion del pago de la obligacion a cargo de esta, evitando la
insolvencia del deudor, conforme la naturaleza de la cautela legalmente prevista en
nuestros ordenamientos procesales.

La Corte Constitucional en sentencia C-125 de 2003* indica que “En cuanto al principio de
proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige que tanto la falta
descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la
norma, esto es, a la realizacién de los principios que gobiernan la funcién publica. Respecto
de la sancién administrativa, la proporcionalidad implica también que ella no resulte
excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia
frente a esa misma gravedad”, lo que impone un juicio de valor donde se pondere la
gravedad de los hechos, iniciando, como se dijo en precedencia, con la identificacién y
motivacién del dafio causado al Estado, de lo cual no obra prueba alguna en el plenario.

Lo anterior permite afirmar que las decisiones que sancionaron al banco Davivienda a través
de los actos administrativos demandados se encuentran viciadas de nulidad por
encontrarse falsamente motivadas, y ser expedidas en forma irregular por no atemperarse
a los principios que rigen para los procedimientos administrativos sancionatorios, a saber,
proporcionalidad y razonabilidad, y prosperando los dos cargos analizados el despacho
declarara la nulidad de los actos enjuiciados, y se releva de estudiar los demés cargos de
nulidad expuestos en el libelo de la demanda.

El restablecimiento del derecho a favor de la sociedad demandante.

Como se indico6 al inicio de esta providencia, como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos objeto de control de legalidad, el banco Davivienda S.A. pretende como
restablecimiento del derecho, que se condene al ente territorial demandado a restituir en su
favor lo cobrado por concepto de sancion ($ 175°000.000) y el valor liquidado por intereses
y gastos ($ 42°516.750); pagar los gastos en que incurrio la entidad bancaria para ejercer
la defensa en el proceso administrativo y en el presente juicio ($ 35°000.000) mas IVA,
pagar el valor en que incurrié por concepto de la prima de la p6liza otorgada como caucion
para obtener el levantamiento de la medida cautelar de embargo ($ 9°996.000), y los
intereses causados sobre las anteriores sumas, hasta la fecha de pago efectivo.

Igualmente, busca el reconocimiento de perjuicios causados y que se acrediten dentro de
los procesos administrativo y judicial, como la condena en costas procesales.

Acreditado esta, que el 28 de enero de 2019 el municipio de Guachené libré el oficio T-008
dirigido al representante legal de Davivienda S.A. en la ciudad de Bogot4, notificando el
contenido de la resoluciéon nro. 006 de 2019, por medio de la cual fueron resueltos los cargos
formulados a la entidad bancaria e impone la sancién establecida en el articulo 651 del E.T,
y como base para aplicar la sancién tuvo en cuenta lo previsto en el articulo 55 de la Ley 62
de 1992, en el 5 % del monto a embargar ($ 3.500°000.000), determinandola en la suma de
$ 1757000.000, decisiéon que fue confirmada a través de la resolucion nro. 018 con la cual el
municipio de Guachené resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto por la entidad
bancaria sancionada, consecuente con lo anterior, ordend seguir el cobro de la sancion por
jurisdiccién coactiva, y en curso de este proceso administrativo el 10 de abril de 2019 se
realizo en el banco Agrario de Colombia, la consignacion por la suma de $ 280°000.000 en
favor del municipio de Guachené, por concepto de embargo, siendo consignante Fiduciaria
Davivienda S.A., a pesar de ello, de la suma de dinero anterior fue reintegrado el monto de
$ 627483.250 por concepto de excedente, segun comunicacion T-099 del 22 de mayo de
2019, dirigido por la tesoreria del municipio de Guachené al representante legal de dicha
sociedad, lo que permite concluir que el monto finalmente pagado por la entidad bancaria,
por concepto de sancion impuesta a través de los actos administrativos hoy declarados
nulos, ascendi6é a $ 217.516.750.

4 Referencia: expediente D-4059 Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

Péagina 16 de 19



Sentencia NREDE nim. 016 de 28 de febrero de 2022

Expediente: 19-001-33-33-008-2019-00204-00

Accionante: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE GUACHENE

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Ahora, sabido es que mediante comunicacion del 10 de julio de 2019 Davivienda S.A.
certificé la aceptacién de honorarios para la presentacion del recurso de reconsideracién a
interponer dentro del proceso administrativo sancionatorio adelantado por el municipio de
Guachené, y de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que ahora se
resuelve, por la suma de $ 35°000.000, empero, no obra prueba de que ademas de la
aceptacion, dicho gasto se hubiera hecho efectivo.

Al respecto, debemos recordar que la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, mediante sentencia de 18 de julio de 2019°, al unificar su jurisprudencia en orden a
definir criterios en torno al reconocimiento y a la liquidacion del perjuicio material, sefialé
gue, tratindose de honorarios profesionales prestados por abogados, la factura o su
documento equivalente es la prueba idénea para demostrar el pago:

“(...)”

"Sin embargo, debe recordarse que el articulo 615 del Estatuto Tributario dispone que las
personas que ejercen profesionales liberales, es decir, profesiones en las cuales .
predomina el ejercicio del intelecto, que han sido reconocidas por el Estado y para cuyo
ejercicio se requiere la habilitacion a través de un titulo académico”, estan obligadas a "...
expedir factura o documento equivalente, y conservar copia de la misma por cada una de
las operaciones que realicen, independientemente de su calidad de contribuyentes o no
contribuyentes de los impuestos administrados por la Direccion General de Impuestos
Nacionales”.

“En virtud de lo anterior, debe entenderse que, como el derecho es una profesion liberal,
quienes lo ejercen estan obligadas a expedir la respectiva factura o su documento
equivalente (el cual debe satisfacer los requisitos previstos en el articulo 617 del mismo
estatuto®); por tanto, si los abogados estan obligados a expedir una factura por el valor de
sus honorarios profesionales, es dable concluir que ésta es la prueba idénea del pago.

“Asi, en armonia con las referidas normas tributarias, en los eventos de privacion injusta
de la libertad, cuando el demandante pretenda obtener la indemnizacién del dafo
emergente derivado del pago de honorarios profesionales cancelados al abogado que
asumid la defensa del afectado directo con la medida dentro del proceso penal, quien haya
realizado el pago debera aportar: i) la prueba de la real prestacion de los servicios del
abogado vy ii) la respectiva factura o documento equivalente expedido por éste, en la cual
se registre el valor de los honorarios correspondientes a su gestion y la prueba de su pago,
de suerte que, si solo se aporta la factura o solo se allega la prueba del pago de la misma
y no ambas cosas, no habra lugar a reconocer la suma pretendida por concepto de este
perjuicio”.

En el presente asunto se encuentra que para actuar y ejercer el derecho de defensa que le
asistia en el proceso administrativo sancionatorio que dio origen a los actos censurados,
ante el municipio de Guachené, y que actualmente asiste ante esta jurisdiccion Davivienda
S.A. ha actuado a través de profesional del derecho —Amaya Serrano Consultores Legales
—Dr. Uriel Amaya Serrano-, y si bien autoriz6 el pago de los honorarios que la labor
profesional demandaria, brilla por su ausencia prueba de su materializacion, en los términos
expuestos por el Consejo de Estado, por ello esta pretension deberd ser negada.

Igual suerte correra la pretension relacionada con obtener la devolucion del valor en que
incurrié la sociedad accionante por concepto de la prima de la pdliza otorgada como caucion
para obtener el levantamiento de la medida cautelar de embargo ($ 9°996.000), ya que, de
las pruebas arrimadas en los momentos procesales respectivos, no se puede concluir que
dicho pago se haya efectuado.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 18 de julio de
2019, exp. 44.572, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

& Original de la cita: “ARTICULO 617. REQUISITOS DE LA FACTURA DE VENTA: Para efectos tributarios, la expedicion de
factura a que se refiere el articulo 615 consiste en entregar el original de la misma, con el lleno de los siguientes requisitos:
“a. Estar denominada expresamente como factura de venta. “b. Apellidos y nombre o razén (sic) y NIT del vendedor o de
quien presta el servicio. “c. Apellidos y nombre o razén social y NIT del adquirente de los bienes o servicios, junto con la
discriminacion del IVA pagado. “d. Llevar un numero que corresponda a un sistema de numeraciéon consecutiva de facturas
de venta. “e. Fecha de su expedicion. “f. Descripcion especifica o genérica de los articulos vendidos o servicios prestados.
“g. Valor total de la operacion. “h. El nombre o razén social y el NIT del impresor de la factura. “i. Indicar la calidad de retenedor
del impuesto sobre las ventas”.
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Asi las cosas, y dado que tampoco se ha acreditado perjuicio adicional que con las
actuaciones del municipio de Guachené haya padecido el banco Davivienda S.A., el
restablecimiento del derecho consistira en que dicho ente territorial debera pagar en favor
de la entidad demandante, la suma de $ 217.516.750, la cual sera actualizada conforme lo
sefala el art. 187 de la Ley 1437 de 2011, aplicando la siguiente férmula:

INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente R, resulta de multiplicar el valor histérico (Rh), que corresponde
a la suma embargada a la entidad bancaria, por el guarismo que resulte de dividir el indice
final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia certificado
por el DANE, por el indice inicial vigente a la fecha en que se hizo la retencién del dinero -
10 de abril de 2019.

3.- COSTAS.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del CGP.

Dado que las pretensiones de la demanda prosperaron en forma parcial, no hay lugar a
imponer condena en costas, en aplicacion del numeral 5 del articulo 365 del Codigo General
del Proceso.

4.- DECISION.

Por lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popayan, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO. Declarar la nulidad de la Resolucién nro. 006 del 25 de enero de 2019 mediante
la cual la tesoreria del municipio de Guachené resolvié los cargos formulados al banco
Davivienda S.A. y se aplica sancién por no enviar informacion, por valor de $ 175°000.000;
y la nulidad de la Resolucion nro. 018 del 28 de marzo de 2019 mediante la cual la tesoreria
del municipio de Guachené resolvié el recurso de reconsideracion presentado por el banco
Davivienda S.A. contra la resolucién nro. 006 del 25 de enero de 2019 ratificando su
contenido decisorio.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho, se condena al municipio de Guachené a pagar en favor del banco Davivienda S.A.
la suma de DOSCIENTOS DIECISIETE MILLONES QUINIENTOS DIECISEIS MIL
SETECIENTOS CINCUENTA PESOS M/CTE ($ 217.516.750).

El valor anteriormente indicado sera indexado con base en el IPC, conforme al articulo 187
del CPACA, siguiendo los parametros establecidos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas, segun lo expuesto.

CUARTO: El municipio de Guachené dara cumplimiento a la sentencia en los términos
previstos en los articulos 192 y 195 del CPACA.

QUINTO: Notificar esta providencia tal y como lo dispone el articulo 203 de la Ley 1437.

Para efectos de notificacion se tendran en cuenta los siguientes correos electronicos:
mapaz@procuraduria.gov.co; abmeg@cafecolombiaexport.com; notificacionesjudiciales@guachene-
cauca.gov.co; buzonjudicial@jimenezpuerta.com;
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Sentencia NREDE nim. 016 de 28 de febrero de 2022

Expediente: 19-001-33-33-008-2019-00204-00

Accionante: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: MUNICIPIO DE GUACHENE

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SEXTO: En firme esta providencia, entréguese copia con constancia de ejecutoria a la parte
interesada, ello a la luz de lo dispuesto en el articulo 114 del CGP y archivese el expediente.

Por secretaria liquidense los gastos del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez

Firmado Por:

Zuldery Rivera Angulo
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
008
Popayan - Cauca

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
22718efd19dfa9a01348d79c00a6b52fb9cd430d96cf86708aa9f4c2bbc4f800
Documento generado en 28/02/2022 10:45:58 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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