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mandamiento de pago. Falta de titulo ejecutivo.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto por la
demandante contra la sentencia del 3 de julio de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo del Cauca, que decidio:

Primero.- NEGAR las pretensiones de la demanda.
Segundo.- Sin condena en costas.

Tercero.- Por secretaria liquidense los gastos del proceso.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

En el marco de la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo de las
obligaciones pendientes de la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN
C, la demandante junto con la sefiora Rosa Morales de Rodriguez



actuaron como garantes de las obligaciones sometidas a dicho
tramite y, para tal fin, mediante memorial del 28 de diciembre de
2004, dirigido a la DiaN, dieron en prenda (sic) el inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria 120-58389.

A través de la Resolucion 8217065-205-2004-092, del 29 de
diciembre de 2004, la DiAN, ordend el embargo del inmueble dado
en prenda de garantia.

Seguidamente, el 30 de diciembre de 2004, la Administracion por
medio de la Resolucién 20040808990126, concedid la facilidad de
pago solicitada, a favor de la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN
C, de la cual quedé establecida como garante la demandante.

Afios después, la DIAN, tras requerir a la sociedad ANTONIO
RODRiGUEZ Y CIA S EN C por el incumplimiento de la facilidad de pago,
declaré, mediante la Resolucién 20080811000008, del 28 de
febrero de 2008, sin vigencia la facilidad de pago otorgada; acto
administrativo que fue notificado el 10 de abril de 2010, a través de
publicacion en el diario oficial, previo intento de notificacidon
personal.

El 12 de junio de 2009, la demandada profiri6 mandamiento de
pago en contra de Rosalba Rodriguez Morales, como garante de la
obligacion de la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C, por la
suma de $34.673.000, correspondiente al cobro de las liquidaciones
oficiales de revisidn concernientes: (i) al impuesto de renta y
complementarios de los afios gravables 1997, 1998, 2000 a 2002;
(ii) al impuesto para preservar la seguridad democratica ano 2002;
y (iii) retenciéon en la fuente del ano gravable 2004.

Frente a las actuaciones de cobro, la demandante propuso las
excepciones de: falta de titulo ejecutivo o incompetencia del
funcionario que profirio el mandamiento de pago; excepcién de la
calidad de deudor solidario; y la indebida tasaciéon del monto de la
deuda.

Mediante la Resolucion 2009313000002, del 31 de julio de 2009, la
DIAN declaré no probadas las excepciones propuestas contra el
mandamiento de pago y ordend seguir adelante con la ejecucion.



Esta resolucién fue confirmada por medio de la Resolucién
20093110000001, del 28 de septiembre de 2009, con ocasiéon del
recurso de reposicion interpuesto por la demandante.

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo
(CCA, Decreto 01 de 1984), Rosalba Rodriguez Morales hizo las
siguientes peticiones a la judicatura (fol. 3):

Son nulos los siguientes actos administrativos proferidos por la
Administracién (...)

El auto por el cual se resuelve un recurso de reposicion 200903110000001
de Septiembre 28 de 2009 (...), mediante la cual se confirma en todas sus
partes la Resolucion (....) que declaré probadas las excepciones propuestas
por la actora, ordenando continuar la ejecucion por la siguiente obligacion a
pagar en cuantia de $34.673.000.

La resolucion por medio de la cual se resuelven las excepciones
2009313000002 de julio 31 de 2009, que declar6 no probadas las
excepciones propuestas por la actora, ordenando continuar la ejecucion por
la siguiente obligacion a pagar en cuantia de $34.673.000.

A titulo de restablecimiento del derecho, se declare que contra la actora:

1- La Direccidn Seccional (...) no allegd el titulo ejecutivo, el Contrato de
Prenda de Garantia a favor de la entidad fiscal.

2- La Direccion Seccional (...) no allegd el titulo ejecutivo, la Hipoteca a
favor de la entidad fiscal.

3- No existe, en consecuencia, el titulo ejecutivo contra la actora.
Al efecto invocd como normas violadas los articulos 29 de la
Constitucién, 828 y 831 del ET. Planted el concepto de la violacion
en los siguientes términos:

Sostuvo que en el expediente administrativo no reposa el



documento idéneo que acredite la existencia del titulo ejecutivo.
Seguidamente precis6 que la demandante en asocio con Rosa
Morales de Rodriguez, mediante escrito autenticado el 28 de
diciembre de 2004, aceptd dar en garantia el inmueble de su
propiedad a favor de la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C, a
fin de que fuera hipotecado y secuestrado en el tramite de la
solicitud del acuerdo de pago. Con todo, dijo que segun el articulo
828 del ET, los titulos ejecutivos se conforman mediante las
liquidaciones privadas, sus correcciones y las liquidaciones oficiales;
excepcionalmente, el paragrafo de esta norma autoriza la
constitucién de los titulos ejecutivos a partir de las certificaciones
emitidas por la Administraciéon de impuestos, donde conste el valor
determinado en las declaraciones privadas o en las liquidaciones de
la autoridad tributaria.

Asi, estim6 que constitucion de la garantia sobre el inmueble, debio
hacerse necesariamente mediante un contrato de hipoteca, o
mediante escritura publica. Adujo que tales documentos no obran
en el expediente administrativo y que tampoco se suscribié contrato
de prenda sobre dicho bien, por lo cual no existe titulo ejecutivo
que fundamente el cobro.

Explicdé que el mandamiento de pago es una cuenta de cobro que
juridicamente no tiene el mismo tratamiento probatorio y legal que
debe tener el documento que constituye el titulo ejecutivo; asi que
el mandamiento de pago no puede hacer las veces de titulo y de
documento de cobro. Concurrentemente, afirmé que en el
entendido del anterior analisis, se debe ratificar la inexistencia del
titulo ejecutivo.

Agreg6 que el mandamiento de pago no contiene una obligacion
clara pues este documento no sustituye al titulo ejecutivo. Tampoco
existe una obligacion expresa, ya que el mero ofrecimiento en
garantia del bien inmueble propiedad de la actora y de la sefora
Morales de Rodriguez, es insuficiente para permitir identificar con
precisién, la obligacion reclamada. Por Uultimo, senald que la
obligacién no es exigible pues depende del proceso judicial que
determine la existencia del titulo.

Indicd que se vulnerd el debido proceso de la actora puesto que no



tuvo la oportunidad de intervenir en la conformacion del titulo, sino
gue fue integrada Unicamente al proceso coactivo, sin que en este
repose el contrato de prenda o de hipoteca.

Contestacion de la demanda

El apoderado de la DIAN contestd la demanda y se opuso a las
pretensiones de la demandante (fols. 32 a 36). Planted, que al
procedimiento de cobro coactivo no le aplican los requisitos
formales que aduce la actora. En dicho contexto, precisdé que la
demandante de forma voluntaria accedidé a garantizar la solicitud de
facilidad de pago de las obligaciones incumplidas por parte de la
sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C.

Expresé que la Administracidon, a fin de perfeccionar la garantia,
procedié al embargo del inmueble conforme a lo reglado en la
Orden Administrativa nro. 00004, del 13 de diciembre de 2007.

Por otra parte, debido al incumplimiento de la facilidad de pago, la
autoridad fiscal queddé habilitada para declararla sin efecto
mediante un acto administrativo que fue notificado a las personas
interesadas y, a continuacion, se inicié el tramite del cobro coactivo
contra la garante de la obligacidn.

Advirtié que el mandamiento de pago no es el titulo ejecutivo y que
este fue proferido en atencion a la normativa tributaria.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Cauca negd las suplicas de la
demanda con fundamento en las siguientes consideraciones:

Sefalé que de acuerdo con la sentencia del 4 de abril de 2013 (exp.
18970), proferida por el Consejo de Estado, el ofrecimiento de un
bien inmueble como garantia de una facilidad de pago, no requiere
de la constitucién de una hipoteca a través de escritura publica,
sino que basta con la manifestacién del garante.

Por otra parte, afirmdé que no hubo violacién al debido proceso,
pues contrario a lo manifestado por la actora, el mandamiento de



pago no surte las veces de titulo ejecutivo en el presente caso; el
titulo empleado por la DIAN fue el acto que dejo sin efectos la
facilidad de pago por el incumplimiento de lo acordado.

Recurso de apelacion

La demandante apeld la decision del tribunal. Las razones de
inconformidad con la sentencia se resumen a continuacion (fols. 72
a79):

Insistio en que el escrito autenticado suscrito por la actora junto
con la sefiora Morales de Rodriguez no es un titulo ejecutivo de
conformidad con los articulos 828 y 828-1 del ET. Adicionalmente,
advirtid que de la lectura de la autorizacion para dar en garantia el
inmueble, era requisito el contrato de prenda; esta condicion no fue
acatada por la Administracién de manera que no se perfecciono la
garantia. Lo anterior, segun la demandante, quebranté el
procedimiento establecido en la Orden Administrativa nro. 00004,
del 13 de diciembre de 2007, que acompafia con el escrito del
recurso de apelacion.

Reiterd los argumentos en torno a que el mandamiento de pago no
puede ser al mismo tiempo el titulo ejecutivo.

Asegurd que las medidas cautelares practicadas en el tramite de la
facilidad de pago, fueron ilegales pues ello ocurrié en el ano 2004,
por su parte, el mandamiento de pago se profirid seis afios
después.

Insistié en que los actos acusados son nulos por falsa motivacion,
porque cobran una suma de dinero distinta a la determinada en las
liguidaciones oficiales de revision (titulos ejecutivos). Agregd que
existe un cobro de lo no debido y que, si bien es cierto la sancién
debe ser actualizada, también lo es que la DIAN debe establecer la
formula que utilizé para esa operacion.

Reprodujo ademas todos los cargos de nulidad del escrito de
demanda.

Senald que las sentencias no necesariamente deben condenar en



costas a la parte vencida, pues para que procedan se debe verificar
la mala fe reprochable o la inexistencia de un fundamento
razonable en el ejercicio de la accién, lo que no se probd en el caso.
En este sentido, solicité que se revoque la condena.

Alegatos de conclusion

La demandante y la DIAN reiteraron los argumentos del recurso de
apelacién y de la contestacion de la demanda, respectivamente
(fols. 141 a 144 y 145 a 152).

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindié concepto en esta oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la
demandante, la Sala se pronunciara sobre la sentencia del 3 de
julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, a
través de la cual negd las pretensiones de la demanda.

Concretamente, se analizara: (i) si para hacer efectiva la garantia
del acuerdo de pago, la Administracién debia suscribir un contrato
de hipoteca sobre el inmueble ofrecido; (ii) si existia titulo ejecutivo
que sirviera de fundamento al procedimiento de cobro coactivo; y
(iii) si las medidas cautelares practicadas en el tramite de la
concesién de la facilidad de pago, vulneraron el debido proceso.

Se aclara por otra parte que, a pesar de que la demandante solicitd
en el recurso de apelacion el levantamiento de la condena en
costas, la decisién de primera instancia no decretd dicha condena,
razon por la cual la Sala se abstendra de analizar ese cargo contra
una decisién que no hace parte de la sentencia del a guo.

2. El fundamento de las alegaciones de la apelante radica en que, a
su entender, «el Estatuto Tributario no sefiala como titulo ejecutivo
‘la simple autorizacion’ o el simple ofrecimiento de ser aceptado un



inmueble como prenda o en hipoteca» porque <«estas simples
peticiones juridicamente no son respaldo de obligaciones fiscales,
no son garantia de obligaciones fiscales [en la medida en que]
ambos ofrecimientos debieron ser elevados a escritura publica para
adquirir el estatus juridico de titulo ejecutivo» (fol. 7).

En ese sentido, considera que el hecho de ofrecer en garantia un
bien inmueble no perfecciona la constitucion de la garantia, lo cual
indirectamente le lleva a plantear que para el caso no habria ningln
tipo de titulo ejecutivo de los previstos en el articulo 828 del ET.

2.1- Respecto de este cargo, observa la Sala que el articulo 814 del
ET dispone que, mediante resolucion, las autoridades de impuestos
nacionales pueden conceder facilidades para el pago de
obligaciones tributarias «siempre que el deudor o un tercero a su
nombre (...) ofrezca bienes para su embargo y secuestro (...) o
cualquiera otra garantia que respalde suficientemente la deuda a
satisfaccion de la Administracion» (subrayas afadidas), caso en el
cual los bienes voluntariamente ofrecidos quedan afectos a
garantizar el cumplimiento de la deuda tributaria respecto de la
cual se concede la facilidad de pago, por el simple hecho de que la
DIAN otorgue la facilidad mediante acto administrativo motivado.

Asi las cosas, la norma no exige que para que se perfeccione la
garantia ofrecida deban cumplirse requisitos adicionales a la
conjuncion del ofrecimiento de la garantia por el deudor o su
garante y la aprobacién de ella por parte de la Administracion
mediante la resolucién en la cual se concede la facilidad de pago. Es
decir que, contrario a lo que entiende la demandante, no es
necesario que se constituya una hipoteca mediante escritura
publica para materializar la garantia ofrecida a la DIAN para el
cumplimiento de una deuda tributaria.

Sobre ese particular ya se pronuncié esta Seccion en sentencia del
4 de abril de 2013 (exp. 18970; CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez), en los siguientes términos, que resulta pertinente
reiterar:

(...) la norma en mencion exige, para la concesién de la facilidad de pago,
en lo atinente a la garantia con bienes, simplemente que el deudor o un
tercero “... ofrezca bienes para su embargo y secuestro...” a satisfaccion de



la Administracion.

Estos bienes pueden ser embargados vy secuestrados antes o
simultaneamente con el mandamiento de pago, segun lo dictan los articulos
837 del Estatuto Tributario, o, especificamente para el incumplimiento del
acuerdo de pago, se podra igualmente practicar el embargo, secuestro y
remate de los bienes, con el acto administrativo mediante el cual se deja
sin efecto la facilidad de pago, de acuerdo con el articulo 814-3 ib.

Las normas legales referidas no exigen requisito adicional o diferencial (sic)
cuando se trata de bienes inmuebles, como erréneamente lo plantea el
excepcionante. Este se fundamenta para su asercidon, en el texto del
articulo 12 del Decreto 960 de 1970 que seinala:

“Deberan celebrarse por escritura publica todos los actos y contratos de
disposicion o gravamen de bienes inmuebles y en general aquellos para los
cuales la ley exija esta solemnidad”

Sin embargo, esta norma debe ser entendida en el contexto en que se
ubica, es decir, referente al ofrecimiento de un bien para que sea
embargado o secuestrado, no al embargo o secuestro en si mismos. Tal
ofrecimiento no constituye un acto de disposicion o gravamen de inmuebles
y, por tanto, para que se constituyan en garantia, basta con el escrito
presentado por el garante. Se advierte que los gravamenes reales sobre
bienes inmuebles que exigen para su validez la celebracién de escritura
publica y su registro en el folio de matricula inmobiliaria halla su lugar entre
derechos como los derechos de usufructo (articulo 830 del Cédigo Civil),
uso (art. 870 ib.), servidumbres (art. 879 ib.) e hipoteca (art. 2432ib.),
dentro de los cuales no esta el ofrecimiento de los bienes en garantia, pues,
como se indicd, este no constituye acto de disposicidon de los inmuebles
ofrecidos en garantia.

En este orden de ideas, no es viable adicionar requisitos a los expresa y
restrictivamente consagrados en las normas tributarias que regulan el cobro
coactivo, a fin de hacer mas gravosa la constitucion de garantias a favor del
fisco.

En el caso bajo estudio, consta en el expediente que la demandante
en escrito dirigido a la DIAN el 28 de diciembre de 2004, hizo la
siguiente manifestacion de forma libre y voluntaria, sin que
concurriera ningun vicio de la voluntad (fol. 8 ca):

Nosotros, [sic] ROSA MORALES DE RODRIGUEZ y ROSALBA RODRIGUEZ MORALES,
mayores de edad e identificadas con las cédulas de ciudadania (...)
respectivamente y expedidas en Popayan, autorizamos a la sociedad
ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C para que dé en prenda de garantia a la
DIAN para ser hipotecado y secuestrado en [sic] bien inmueble ubicado en



[...] y con matricula catastral 120-58389.

Tal ofrecimiento, aunado a lo decidido por la demandada en la
Resolucion nro. 20040808990126, del 30 de diciembre de 2004,
por medio de la cual concedid la facilidad de pago solicitada por la
sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C, tuvo el efecto juridico de
conformar de manera plena una garantia a favor de la Nacién y a
cargo de la demandante, para afianzar el pago de las obligaciones
tributarias autoliquidadas por la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S
EN C.

Ademas, se debe tener en cuenta que se sefaldé en la oferta de
garantia hecha por la demandante que el bien inmueble quedaba
dispuesto para que fuese secuestrado por la entidad demandada, lo
cual dio lugar a que, con fundamento en el articulo 814 del ET,
mediante Resolucion nro. 8217065-205-2004-092, del 29 de
diciembre de 2004, la DiaN, ordenara el embargo del inmueble dado
en garantia, medida a la cual nunca se opuso la demandante.

Asi, en definitiva, el inmueble ofrecido salié del comercio para servir
como garantia del pago de la deuda tributaria de la sociedad
ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C. Por tanto, quedd a expensas de que
dicha sociedad atendiera completamente el pago de la deuda so
pena de que cualquier incumplimiento diera lugar a que se
adelantara la ejecucion sobre él. Y segun estd acreditado en el
plenario, la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CIA S EN C deshonrd la
facilidad de pago concedida, hecho que no discuten las partes,
razén por la cual la DIAN, tras requerir a la sociedad, declaro,
mediante la Resolucion 20080811000008, del 28 de febrero de
2008, el incumplimiento y pérdida de vigencia de la facilidad de
pago otorgada.

2.2- Con relacion al cobro coactivo suscitado a continuacion,
plantea la demandante que la Administracion debid constituir un
titulo que fuera diferente al escrito que ella elabord junto con la
sefiora Morales de Rodriguez, por medio del cual dieron en garantia
el inmueble identificado con matricula inmobiliaria 120-58389, toda
vez que los uUnicos titulos que pueden ser objeto de la orden de
pago en el procedimiento coactivo son los sefialados en el articulo
828 del ET.



Para la Sala, contrario a las aseveraciones de la apelante, en el
caso objeto de enjuiciamiento si existe un titulo ejecutivo de
aquellos que estdn previstos en el articulo 828 del ET.
Puntualmente, se trata del contemplado en el ordinal 4.° del
articulo, de acuerdo con el cual prestan mérito ejecutivo:

Las garantias y cauciones prestadas a favor de la Nacién para afianzar el
pago de las obligaciones tributarias, a partir de la ejecutoria del acto de la
administracion que declare el incumplimiento o la exigibilidad de las
obligaciones garantizadas.

Es asi que, al haber otorgado la demandante una garantia respecto
de una deuda tributaria que a la postre se declaré incumplida
(circunstancias de hecho que ya fueron analizadas y que son
admitidas por ambas partes procesales), adquirié la connotacién de
titulo ejecutivo para el cobro coactivo tributario la garantia dada por
la demandante y aceptada por la demandada.

Juzga en consecuencia la Sala que son improcedentes los cargos de
la demanda reiterados en la apelacién, relativos a la falta de titulo
ejecutivo que pudiese servir de fundamento al procedimiento de
cobro adelantado contra la garante de la deuda.

3. También censurd la demandante que la DIAN haya practicado
desde 2004, cuando fue acordada la facilidad de pago, el embargo
del inmueble que garantizaba el cumplimiento de la deuda; pero
gue el mandamiento de pago para hacer efectiva la garantia solo se
haya librado seis afios después.

Al respecto, sefiala la Sala que, aunque el articulo 814-2 del ET no
ordena que deban practicarse las medidas cautelares
simultdneamente con la aprobacion del acuerdo de pago, es lo
cierto que el articulo 837 ibidem establece que <«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» (subraya
afadida). Esta potestad resulta compatible con el objeto de la
celebracion de los acuerdos de pago de las obligaciones tributarias,
y por tanto se puede ejercer plenamente en el marco de ellos,
habida cuenta de que lo que buscan es dar un plazo para el pago



sin que se active el cobro de la deuda que se encuentra incumplida;
de manera que la Administracion, a fin de garantizar que dentro del
plazo concedido se efectuara el pago total, puede practicar
embargos de los bienes dados en garantia para dejarlos por fuera
del comercio y asi prevenir insolvencias o levantamientos de bienes
de quienes se encuentran vinculados con la deuda, ya sea a titulo
de obligados principales o de garantes.

En el caso debatido, la DIAN través de la Resolucion 8217065-25-
2004-092, del 29 de diciembre de 2004, ordend el embargo del
inmueble dado en garantia y, a continuacion, mediante la
Resolucion 20040808990126, del 30 de diciembre de 2004,
concedié la facilidad de pago a la sociedad ANTONIO RODRIGUEZ Y CiA
S eN C (fol. 13). Esta Judicatura encuentra por tanto que la
Administracion estaba habilitada para decretar el embargo del
inmueble dado en garantia para la celebracién del acuerdo de pago,
con anterioridad a la expedicion del mandamiento de pago
conforme al articulo 837 del ET.

Agréguese a lo expuesto, que la censura de la demandante en este
sentido no concuerda, de modo alguno, con las excepciones al
mandamiento de pago establecidas en el articulo 831 del ET; por lo
cual, este no es el medio judicial para controvertir el decreto del
embargo efectuado mediante la Resolucién 8217065-25-2004-092,
del 29 de diciembre de 2004. No prospera el cargo.

Por consiguiente se confirmara la decisién de primer grado.
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

1. CONFIRMAR la sentencia del 3 de julio de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo del Cauca, en el contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Rosalba Rodriguez



Morales contra la DIAN.

2. RECONOCER personeria para actuar en representacion de la
DIAN al abogado Pablo Nelson Rodriguez Silva, en los términos del
poder que le fue otorgado (fol. 120).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de
origen. Cumplase.

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

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



