4)

CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

MEMORANDO No. 119-2016-132

De: Dra. OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica.

Para: Dra. MARTHA LILIANA PILONIETTA RUBIO
Contralora Auxiliar

Asunto: APLICACION DE PRESCRIPCION PROCESOS COACTIVOS

CONCEPTO
CONCEPTO No. 10 14 de Julio de 2016
Tema: Prescripcion en procesos de cobro
coactivo.
Problema Juridico Se puede decretar la prescripcién y/o

pérdida de fuerza de ejecutoria frente a
los procesos de cobro coactivo, de los
cuales han transcurrido mas de 5 afios
desde el momento de la notificacién del
auto que libré6 mandamiento de pago, y
al dia de hoy no se ha logrado la
obtencion efectiva de las sumas de
dinero adeudadas.

Fuentes formales Cddigo Civil, Estatuto Tributario, Ley 1066
de 2006, Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo CPACA

Precedente Sentencia C-069 de 1995

Corte Constitucional (1995)

Consejo de Estado (2012)

Sobre la Naturaleza de la Prescripcion en la Accion de Cobro.

El Concepto Juridico que a continuacion se desarrolla, busca establecer las razones de
inaplicabilidad de la prescripcion en los procesos de cobro coactivo, cuando no se ha podido
concretar el pago de la obligacion. Teniendo en cuenta que nuestra legislacion, no
contempla un proceso propio para adelantar el cobro coactivo, con lo cual se convierte en
un hibrido, entre lo dispuesto en el Cddigo de Procedimiento Civil, el Cddigo de
Procedimiento Administrativo,-CPACA- y el Estatuto Tributario, se ha impedido unicidad en
la aplicacién de criterios, especialmente en lo referente a la prescripcion y pérdida de la
fuerza ejecutoria.

Dentro de este panorama y adentrandonos en el tema objeto del presente concepto, a
continuacion se hard referencia, a las mencionadas figuras juridicas a partir de una
clasificacion temporal, y enunciando las caracteristicas que le corresponden, para poder
establecer los criterios que nos brinden la posibilidad de construir una posicién frente a las
teorias esbozadas y aplicadas en nuestra realidad juridica.
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Planteamiento del Problema

El recaudo de las deudas estatales es de vital interés para toda sociedad, pues de ello
depende en gran medida la funcion social del estado, siendo tan importante, la
administracién se ha auto facultado o potestado para hacer nacer obligaciones
unilateralmente y de hacer efectivo este mandamiento juridico de forma directa, esta
caracteristica es considerada un privilegio de la administracién piblica. El instrumento del
que se vale la administracion se denomina Cobro Coactivo a través de lo que se ha
denominado la Jurisdiccidon Coactiva.

Correa y Diaz (2008) definen La Jurisdiccién Coactiva como: ... Funcion asignada a un
organismo o a un funcionario administrativo determinado para que sin que tenga que
recurrir @ la autoridad judicial, haga efectiva por via ejecutiva, las deudas fiscales expresas,
claras y exigibles a favor de la entidad publica en cabeza de esta jurisdiccion.... Es un
mecanismo medjante el cual estos entes en aras del interés general protegen el patrimonio
publico, mediante la prerrogativa de utilizar un procedimiento especial y expedito que tiene
su razon de ser en el sentir verdadero que es la desigualdad clara y existente e inherente
que existe entre el estado y los particulares.

Dentro de las caracteristicas de la jurisdiccion coactiva en nuestra legislacion, encontramos
que adolece de un proceso propio, con lo cual se convierte en un hibrido, tomando lo que se
adecue del cédigo del procedimiento civil, del contencioso administrativo y del Estatuto
Tributario, lo cual ha impedido unicidad en la aplicacidén de criterios especialmente en lo
referente a la prescripcion.

La figura de la prescripcién en los procesos de cobro por jurisdiccion coactiva se analiza en
dos momentos, el primero de ellos en los procesos iniciados con anterioridad a la ley 1066
de 2006 con vigencia a partir del 29 de julio de 2006 y el segundo con posterioridad a la
vigencia de la ley referida.

Con anterioridad a la ley 1066 de 2006: se han previsto dos tesis; la tesis segln la cual solo
se puede predicar pérdida de fuerza ejecutoria y la tesis segln la cual se aplican las normas
prescriptivas establecidas en el articulo 2536 del Cddigo Civil, en esta tesis se sostiene que
la interrupcion de la prescripcion se da con la notificacién del mandamiento de pago pero se
contabiliza nuevamente el tiempo si no logra la satisfaccion de la obligacion.

Con posterioridad a la ley 1066 de 2006 tenemos la teoria de aplicabilidad del articulo 817
del Estatuto Tributario y la de la inaplicabilidad del articulo 817 del Estatuto Tributario.

Pérdida de Fuerza Ejecutoria y Prescripcion en el Cobro Coactivo

El cobro coactivo es una prerrogativa particular, que el ordenamiento juridico concede a la
administracion, para que por si misma lleve a cabo las acciones correspondientes, para
obtener la satisfaccion de las obligaciones derivadas de sus actos administrativos
ejecutoriados.

El proceso de cobro coactivo, se analiza en dos momentos, el primero de ellos, en los
procesos iniciados con anterioridad a la Ley 1066 de 2006, y el segundo con posterioridad a
la vigencia de la ley referida, es decir a partir del 29 de julio de 2006.
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En los procesos de cobro coactivo iniciados con anterioridad a la Ley 1066 de 2006, se
disertaba acerca de la aplicacion de dos figuras juridicas, la de la pérdida de fuerza
ejecutoria del acto ejecutable y la de la prescripcién.

Planteandose dos argumentos, el primero seg(in el cual no se puede hablar de prescripcién y
en consecuencia, solo se puede predicar pérdida de fuerza de ejecutoria, argumento éste
que concluye que si la administracién notificd el mandamiento de pago conforme a lo
preceptuado en el Cédigo de Procedimiento Civil no existe otro término que impida a la
administracién ejercer el cobro de las obligaciones; el segundo argumento parte de la
aplicacion de las normas prescriptivas establecidas en el articulo 2536 del Cédigo Civil, en
esta tesis se sostiene que la interrupcién de la prescripcién se da con la notificaciéon del
mandamiento de pago conforme al Cédigo de Procedimiento Civil, lo que implica que se
contabiliza nuevamente el tiempo para adelantar el proceso de cobro, al cabo del cual si no
se logra la satisfaccion de la obligacién acaece la prescripcion.

Con el fin de profundizar cada uno de estos planteamientos, a continuacién se abordaran los
aspectos propios de cada uno de ellos.

La ejecutoriedad, es un atributo o propiedad con la que cuentan los actos administrativos
para consumar su disposicion, tal como lo establece el articulo 89 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ~CPACA- Es decir, los actos
administrativos que quedan en firme son capaces en si mismos, para que la administracién
realice los actos precisos para su cumplimiento, y se ejecuten conforme lo previsto en ellos
mismos.

Al hablar de fuerza ejecutoria, nos remitimos obligatoriamente a los conceptos de presuncion
de legalidad, validez, y eficacia del acto administrativo. Penagos (2008) ha sefialado al
respecto, “La presuncién de legalidad, de validez, o de juridicidad, del acto administrativo
consiste en una presuncion de que la decision se ajusta a la constitucién, ley o reglamento”.

La validez de un acto administrativo es el resultado de la perfecta adecuacion, sumisién y
cumplimiento de los requisitos preestablecidos en una norma superior, es decir, el acto
administrativo es valido en la medida en que se adecte a las exigencias del ordenamiento
juridico. La validez del acto administrativo resulta entonces, desde esta Optica, como un
fendmeno de contenidos y exigencias del derecho para la estructuracién de la decisién
administrativa. (Murillo Cérdenas, 2011)

La eficacia, por su parte, es una consecuencia del acto administrativo que lo hace capaz de
producir los efectos juridicos para los cuales se expidié. La eficacia, a diferencia de la validez,
se proyecta al exterior del acto administrativo en blsqueda de sus objetivos y logro de sus
finalidades nos manifiesta Murillo Cérdenas (2011).

Asi, el acto administrativo produce efectos juridicos desde el momento mismo de su
expedicién, y lleva circunscrito su particularidad y atributo de ejecutoria, la Corte
Constitucional (1995) al respecto ha sefialado, que la existencia del acto administrativo esta
intimamente vinculada a la voluntad que la administracién exterioriza con una decision.

Para que el acto administrativo goce de ejecutoriedad, deben concurrir algunos
presupuestos, como la existencia de un acto administrativo con las caracteristicas de un
titulo ejecutivo, que se haya publicado o notificado segun corresponda, que contra el acto no
procedan recursos o se hayan resuelto y que no se haya suspendido.
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El caracter ejecutorio de los actos administrativos otorga a las entidades publicas, la
posibilidad de cobrar por si mismas, a través del cobro coactivo, los créditos a su favor, sin
necesidad de acudir a la jurisdiccién ordinaria. EI Consejo de Estado (2012) lo precisa asi:

La fuerza ejecutoria de los actos administrativos a que se refiere la disposicién transcrita es
la capacidad de que goza la administracion para hacer cumplir por s{ mismo sus propios
actos, es decir, que tal cumplimiento no depende de la intervencidn de autoridad distinta a la
de la misma administracion. Debe precisarse que la pérdida de la fuerza ejecutoria hace
relacién a la imposibilidad de efectuar los actos propios de la administracion para cumplir lo
ordenado por ella misma, cuando ha dejado pasar el término sefialado en la norma sin haber
realizado la actuacién correspondiente. La jurisdiccion coactiva de que se ha investido a
ciertos funcionarios de la administracién para el cobro de deudas fiscales se ha entendido
como un privilegio exorbitante en favor de la administracion, por el cual no tiene que acudir
a la jurisdiccidn para lograr el pago de lo adeudado por el concepto de estudio sino a que
ella misma puede hacerlo directamente mediante el procedimiento establecido para tal
efecto.

Ahora bien, Conforme a lo dispuesto en el articulo 99 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —CPACA- prestan mérito ejecutivo por
jurisdiccidn coactiva “Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las
entidades publicas a las que alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una
suma liquida de dinero, en los casos previstos en la ley ",

Sin embargo, aun cuando el acto administrativo ha sido expedido en estricto cefiimiento a
sus requisitos esenciales, pueden ocurrir circunstancias que alteren su normal eficacia,
circunstancias que en nuestro ordenamiento se han encuadrado bajo la figura de la pérdida
de fuerza ejecutoria.

La pérdida de la fuerza ejecutoria, se deriva directamente de su caracter ejecutorio, que es
definido por el tratadista Giraldo Castafio (1995) de la siguiente forma:

(...) el acto administrativo una vez en firme, puede y debe cumplirse por la administracion
misma, recurriendo a la fuerza si fuere necesario sin tener que solicitar la actuacion de la
rama jurisdiccional, ni de otra autoridad, al contrario de lo que ocurre con los particulares,
quienes por muy claro que sea el titulo de su derecho, debe acudir ante el juez para que lo
haga efectivo.

El caracter ejecutorio de los actos administrativos, es quien otorga o quien provee la facultad
del cobro coactivo, circunstancia que lo hace Gnico y privilegiado, con el &nimo de evitar la
pérdida de la fuerza ejecutoria, la administracidn debe proferir mandamiento de pago dentro
de los cinco afios a partir del momento en que el acto administrativo quede en firme de
acuerdo con el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo

Al respecto el Consejo de Estado 2004 ha manifestado:

Los actos administrativos debidamente ejecutoriados adquieren firmeza y fuerza ejecutoria, y
por virtud de la Gltima lo alli decidido se torna obligatorio tanto para los implicados con la
decisién, como para la misma administracion, esto es, ninguno de ellos se puede sustraer al
cumplimiento de la decisién adoptada por la entidad respectiva. Esa fuerza ejecutoria se
reconoce por el legislador en el Cédigo Contencioso Administrativo, sin embargo, la fuerza
ejecutoria de los actos administrativos se pierde por cualquiera de las cinco causales
previstas en la norma anterior.
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Es'decir, la administracion ha establecido en qué casos se pierde la fuerza ejecutoria, y el
articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA- taxativamente los enumera:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los
actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicidn resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia.

o

En consecuencia, la pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo se ocasiona, ante la
ausencia de obligatoriedad de la ejecucion del acto, de acuerdo con el articulo 91 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —CPACA- la eficacia del
mismo, es decir, pierde la capacidad de lograr el objetivo propuesto, que en Ultimas es la de
producir efectos juridicos, de caracter excepcional conforme lo establezca la ley.

El Consejo de Estado (1997) determind, "Debe precisarse que la pérdida de la fuerza
ejecutoria hace relacion a la imposibilidad de efectuar los actos propios de la administracion
para cumplir lo ordenado por ella misma, cuando ha dejado pasar el término sefialado en la
norma sin haber realizado la actuacién correspondiente”

De acuerdo con el numeral 3° del articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo <CPACA-, transcurrido cinco afos de estar en firme el acto
administrativo, si la administracion no ha realizado los actos que le correspondan para
ejecutarlos, la administracion pierde el poder para hacerlos efectivos, es decir, la
ejecutoriedad de la que estan revestidos los actos administrativos decae en el lapso de cinco
anos de estar en firme, cuando la administracion no realiza los actos que le correspondan
para ejecutarlo por si misma, no obstante su caracter ejecutivo siga vigente.

Esta causal, estimé la Corte Constitucional al declarar su exequibilidad (Sentencia C-069 de
1995), se haya intimamente ligada al cumplimiento de los fines del Estado, en cuyos
principios se encuentra la eficacia, eficiencia, economia, celeridad, autocontrol de la gestién
publica y, por supuesto, el derecho de defensa de los particulares, que se puede ver
afectado por la inactividad de la administracion.

Cuando se habla de realizar los actos administrativos correspondientes para evitar la pérdida
de la fuerza ejecutoria, es necesario, que la administracion profiera el mandamiento de
pago, dentro de los cinco afos a partir del momento en que el acto administrativo quedé en
firme, y su notificacion se realice conforme a lo preceptuado en el articulo 90 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

De otra parte, la pérdida de la fuerza ejecutoria se debe declarar de manera oficiosa, como
lo ha manifestado el Consejo de Estado (2004) en los siguientes términos:

En la jurisdiccion coactiva, el funcionario competente, no solo puede sino que debe decretar
de oficio el archivo de los procesos de cobro en los cuales aparezca evidentemente la
pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos que dieron origen a aquellos, todo
sin perjuicio de la eventual responsabilidad disciplinaria que pueda deducirse por el
acaecimiento de la prescripcion. El funcionario ejecutor que advirtiendo la existencia de la
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causal de pérdida de fuerza ejecutoria del acto, o de la ocurrencia de la prescripcion de la
accidn de cobro en los procesos en los que se libré mandamiento de pago y no se notificé al
deudor dentro de los términos de ley, decide continuar con el proceso de cobro coactivo,
podria ser responsable por los perjuicios que con las actuaciones se generen al demandado y
por los gastos y costos en que la administracion incurrio.

Como se indicd, antes de entrar en vigencia la ley 1066 de 2006, la perdida de la fuerza
ejecutoria es la figura por la que se ha inclinado aplicar parte de la doctrina en los procesos
coactivos, no obstante, a continuacién se examinard desde el punto de vista semantico y
procesal la prescripcion, con el fin de establecer la sintaxis existente y el punto de quiebre
que permita identificar la teoria acertada.

Seménticamente la palabra prescripcién posee diversas connotaciones y etimoldgicamente se
concluye que el vocablo se compone de dos raices latinas prae y escribiere que traducen
escribir antes o al principio.

Al igual que la mayoria de nuestras instituciones juridicas, la prescripcion, tanto la adquisitiva
o “usucapio” o la extintiva “exceptio prescriptio” tienen su nacimiento en el desarrollo
juridico romano, cuya finalidad es otorgar seguridad a los derechos, sancionar el abandono
del titular del derecho y no permitir la dilatacion indefinidamente del ejercicio de los
derechos.

La caducidad es una institucién juridico procesal a través de la cual, el legislador, en uso de
su potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda
persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia, y su
fundamento se halla en la necesidad que tiene el conglomerado social “(...) de obtener
seguridad juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico. (Corte Constitucional 2010).

Los criterios en que se fundamenta la caducidad son |a antitesis de los criterios que rigen la
prescripcién, la caducidad puede ser declarada de oficio por el juez, la caducidad opera ipso
Jure, no se puede renunciar a la caducidad ni expresa ni tacitamente, los plazos de la
caducidad se cumplen sin la posibilidad de suspenderse o interrumpirse, la caducidad no se
alega como excepcién previa, y de proponerse se puede alegar como una excepcion de
fondo que se resolvera en la sentencia.

A manera de conclusion como lo sostiene el profesor Fernando Hinestrosa (2002), la
prescripcion se refiere al "modo de extinguirse los derechos por su no ejercicio durante
cierto lapso (articulo. 2535 del cédigo civil)” y no a la extincidn de las acciones.

Ahora bien centrandose en el caso que nos ocupa, se ha de aclarar, la diferencia existente
entre la nocidn de prescripcidn y de pérdida de fuerza ejecutoria. Mientras en la prescripcién
se esta refiriendo a la ejecutividad del acto administrativo, el segundo se refiere a la
ejecutoriedad del acto, o a la potestad de la administracidn para gestionar su cobro por la
via coactiva.

Conforme a lo anterior, lo que prescribe es la accion ejecutiva y pierde fuerza ejecutoria el
acto en si mismo.

Mla ejecutividad del acto administrativo, esto es su idoneidad como titulo de ejecucion, se
extingue por prescripcidn, cuando ha transcurrido el lapso sefialado por la ley sin que la
administracion haya ejercicio la accién ejecutiva”,
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Por lo anterior, es claro que la prescripcion aplica al cobro por via judicial, lo cual es propia
de estas actuaciones, mientras que tratandose de actos administrativos cobrados en sede
administrativa, opera la perdida de la fuerza ejecutoria.

La Prescripcion en los Procesos de Cobro Coactivo

De conformidad con el articulo 267 de la Constitucion Politica, el control fiscal es una funcién
publica, dirigida a salvaguardar la integridad de los recursos publicos, que comporta la
competencia, para declarar la responsabilidad fiscal de los servidores plblicos, y la de
ejercer el cobro coactivo.

El cobro coactivo ha sido objeto de regulacion legal con la Ley 42 de 1993 y posteriormente
con la Ley 1066 de 2006. Para los procesos iniciados bajo el amparo de la Ley 42 de 1993, el
articulo 90 de la referida Ley, establecié “Para cobrar los créditos fiscales que nacen de los
alcances liquidos contenidos en los titulos ejecutivos a que se refiere la presente Ley, se
seguird el proceso de jurisdiccién coactiva sefialado en el Cédigo Procedimiento Civil, salvo
los aspectos especiales que aqui se regulan. ”

Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que la Ley 42 de 1993 no regulé especialmente
la prescripcion y el Cédigo de Procedimiento Civil al cual es directamente remitido tampoco
cuenta con una referencia a la prescripcion, se presenta un conflicto, por generarse
inseguridad juridica, si se tiene en cuenta el principio de derecho seguin el cual “no hay
derecho sin accién ni accion sin prescripcion”, a lo cual la Corte Constitucional (2003) se
refirid de la siguiente forma:

En efecto, a partir del principio segun el cual no hay derecho sin accién, ni accién sin
prescripcion o caducidad, salta a la vista la inseguridad juridica en que se desplomaria el
universo de los derechos adquiridos, de las situaciones juridicas subjetivas ya consolidadas
en cabeza de una persona, de la confianza legitima, y por supuesto, de la inmutabilidad que
toda sentencia ejecutoriada merece al cabo de un tiempo debidamente determinado por la
Ley.

Por lo anterior y para superar el obstéculo que supuso la no contemplacién explicita de la
prescripcién del cobro coactivo en la Ley 42 de 1993, o en el Cédigo de Procedimiento Civil,
se remitié al Codigo Civil, que en su articulo 2536 prevé dicha figura, por cuanto el caracter
de la norma estd dado por su objeto, y no por su inclusién en determinado compendio
normativo, asi se ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Constitucional (2001) conforme lo

siguiente:

La naturaleza de una disposicion no depende del lugar en donde aparece incluida, sino de su
objeto. Si dicho objeto es la regulacion de las formas de actuacion para reclamar o lograr la
declaracién en juicio los derechos substanciales, la disposicién sera procedimental, pero si
por el contrario ella reconoce, modifica o extingue derechos subjetivos de las partes, debe
considerarse sustantiva.

En sentencia posterior la Corte Constitucional expone el precepto de la siguiente forma:

(...) en efecto, la naturaleza de una disposicion no depende del lugar en donde aparece
incluida, como puede ser por ejemplo un Cédigo de Procedimiento, sino de su objeto. Si
dicho objeto es la regulacion de las formas de actuacién para reclamar o lograr la
declaracién en juicio de los derechos substanciales la disposicion sera procedimental, pero si
por el contrario ella reconoce, modifica o extingue derechos subjetivos de las partes, debe
considerarse sustantiva. Para no contrariar la Constitucion, la Ley procesal nueva debe
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respetar los derechos adquiridos o las situaciones juridicas consolidadas al amparo de este
tipo de disposiciones materiales, aunque ellas aparezcan consignadas en estatutos
procesales”. (Corte Constitucional 2006).

Pero también es conveniente que acerca de esta distincion sean claras las ideas. En general,
se cree que a estos nombres corresponden varias zonas del Derecho, tan distintas como los
paises sobre el mapa geografico, de tal modo que una norma determinada no deba
pertenecer mas que a uno de los mencionados grupos. Sin embargo, no ocurre asi. No son,
en efecto, homogéneos los criterios de formacion de cada grupo, por lo que es, no sélo
posible, sino frecuente, que una norma determinada pertenezca a varios de esos grupos, y
no a uno solo.

Podemos afiadir que enunciandose la prescripcidn en el Codigo Civil, se podria concluir que
se trata de una institucion de derecho sustancial y si bien los derechos pertenecen a la
esfera del derecho sustancial, la prescripcion se refiere a la extincion de las acciones, porque
realmente lo que se extingue es la accion y no el derecho en si con lo cual queda
demostrada la interferencia entre el derecho procesal civil y el derecho civil.

Si bien, el derecho ha sido desposeido de la capacidad de hacerse valer ante el juez,
desapareciendo la facultad de acudir ante él para que haga cumplir lo debido, el derecho
sigue existiendo a través de la obligacion natural, igualmente la oportunidad para invocar la
prescripcion es en el proceso, bien se pretenda hacerla valer como excepcién o como accion,
siempre hay que suponer la existencia de un proceso, y que la prescripcion sélo pueda
alegarse en el proceso, implica que el paso del tiempo o la desidia del acreedor tiene que
alegarse, en consecuencia la prescripcion se integra dentro del procedimiento.

La prescripcidn se estructura o integra dentro del proceso. Es claro que no invade el
derecho procesal una esfera ajena, cuando reglamenta asuntos atinentes a la prescripcion,
que ocurren dentro del proceso. Pues, como se ve, la prescripcién es institucion que no
puede encuadrarse exclusivamente en uno de estos dos campos: el correspondiente al
derecho sustancial y el del derecho procesal. No existe contradiccién entre los articulos 2539
del Codigo Civil y 90 del Cédigo de Procedimiento Civil. En realidad las dos normas se
complementan armdnicamente, pues la segunda se concreta a regular lo concerniente a la
interrupcion de la prescripcion una vez presentada la demanda, es decir, dentro del proceso.
(Corte Constitucional 1993)

Conforme a lo anterior no cabe duda que en el cobro coactivo iniciado bajo la vigencia de la

Ley 42 de 1993 la norma que regula la prescripcion es la prevista en el articulo 2536 del
Cadigo Civil,

Como se ha mencionado, la tesis de la prescripcién del proceso coactivo conforme a lo
establecido en el Codigo Civil, solo aplica para los cobros coactivos iniciados antes de entrar
en vigencia la Ley 1066 de 2006 y la norma que regula el término de prescripcién es la
prevista en el articulo 2536 del Cédigo Civil, cuyo texto original es el siguiente: “La accién
ejecutiva se prescribe por diez afios, y la ordinaria por veinte. La accién gjecutiva se

convierte en ordinaria por el lapso de diez afios, y convertida en ordinaria durara solamente
otros diez".

Con la entrada en vigencia de la Ley 791 de 2002, el término de prescripcién de la accién de
cobro se redujo de 10 a 5 afios; término dentro del cual se debia iniciar el proceso de cobro
0 pena de que operara la extincion de la accién. Al tenor literal sefiala lo siguiente la norma:
“La accién ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por diez (10). La accidn
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ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria
durara solamente otros cinco (5). Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion,
comenzara a contarse nuevamente el respectivo término”.

El Consejo de Estado (2004) se pronuncié al respecto sefialando lo siguiente:

Ocurre que para los procesos de jurisdiccion coactiva no existe norma especial que
establezca el término de prescripcién de la accidon. Sin embargo, la Sala ha considerado que
resultan aplicables las normas del Cédigo Civil que regulan la prescripcién de la accidn
ejecutiva. En este sentido el articulo 2535 del Cddigo Civil preceptia que la prescripciéon que
extingue las acciones exige cierto lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones
y el tiempo se cuenta desde que la obligacion se haya hecho exigible. Y el articulo 2536 del
Cddigo Civil establecia que la accién ejecutiva prescribia en diez (10) afios. Esa norma fue
modificada por el articulo 8° de la Ley 791 de 2002, en el sentido de reducir ese término, al
disponer que la accién ejecutiva prescribe en cinco (5) afios. De manera que como la Ley
791 entr6 a regir el 27 de diciembre de 2002, a partir de esa fecha el término de
prescripcion de la accién en los procesos de jurisdiccion coactiva es de cinco (5) afios. De
otro lado, para efectos de la contabilizacion del término de prescripcion de la accién
ejecutiva se debe tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 90 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

En cuanto a la interrupcion prevista en la norma precitada, el Consejo de Estado (2004)
aclaré que el mandamiento de pago tiene la virtud de interrumpir el término, cuando precisé
lo siguiente:

De otro lado, para efectos de la contabilizacion del término de prescripcion de la accion
ejecutiva se debe tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 90 del Cddigo de
Procedimiento Civil. Esa norma, con la modificacion que se hizo al articulo 1°, numeral 41
del Decreto 2282 de 1989, sefiala que el término de prescripcion se interrumpe con la
presentacion de la demanda, siempre que el mandamiento ejecutivo se notifique al
demandado dentro de los ciento veinte dias siguientes a la expedicion de tal providencia,
pasados los cuales la interrupcion del término de prescripcion sélo se produce con la
notificacion al demandado. Y como en los procesos de jurisdiccion coactiva no se procede
mediante demanda, la Sala ha entendido que el término de prescripcion se interrumpe desde
cuando se dicta el mandamiento de pago, si se notifica éste al ejecutado dentro de los 120
dias siguientes a su expedicion; en caso contrario, la interrupcion del término se produce con
la notificacion al demandado. Ahora, el articulo 90 del Cddigo de Procedimiento Civil fue
modificado por el articulo 10 de la Ley 794 de 2003, en el sentido de ampliar el término para
la interrupcion de la prescripcion de 120 dias a un (1) afo.

Con la modificacion del articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil, ahora se puede
entender interrumpida la prescripcion, si el auto admisorio de la demanda se notifica al
demandado dentro del afio siguiente.

De conformidad con lo anterior, la prescripcion se interrumpe con la notificacion del
mandamiento de pago, y la interrupcién como figura juridica tiene la virtud de hacer
desaparecer los efectos del tiempo transcurrido hasta la fecha en que sucede el hecho
interruptivo y deberad empezar a contarse nuevamente el lapso para prescribir.

Asi, una vez interrumpida la prescripcién, en la forma sefialada, la administraciéon contara
nuevamente con el término de cinco (5) afios para adelantar las acciones tendientes al pago
de la obligacion, al cabo de los cuales operara el fenémeno prescriptivo.
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Ahora bien, la prescripcién del proceso de cobro coactivo conforme a lo establecido en el
Estatuto Tributario, es decir en los procesos iniciados en vigencia de la Ley 1066 de 1996, la
ley expresamente sefiala y re-direcciona al Estatuto Tributario, en el articulo sefala que en
los procesos de cobro coactivo adelantados por las demas entidades publicas diferentes de la
DIAN, se aplicaran las normas relacionadas con la prescripcion, es decir que se debe
adoptar el Articulo 817 del Estatuto Tributario modificado por el articulo 8 de la referida Ley.

De conformidad con el articulo, sin lugar a dudas, la norma aplicable respecto del término
de prescripcion de la accidn de cobro es el contenido en el articulo 817 del Estatuto
Tributario, término que es susceptible de interrupcidon y/o suspension por las causales
prevista en el articulo 818 del Estatuto Tributario.

La norma sefiala con claridad que la notificacion del mandamiento de pago tiene la virtud de
interrumpir la prescripcidn de la accion de cobro, por lo que conforme a lo sefalado
anteriormente, se ha mal interpretado que ello implica que una vez notificado el
mandamiento de pago el término para adelantar el proceso sea de cinco afos.

Igualmente debemos paralelar la diferencia entre suspension e interrupcidon de [a
prescripcion, Acevedo Prada (2012) manifiesta “El término a que estd sometida la
prescripcidon extintiva tiene la particularidad de que puede ser extinguido, anulado o borrado
(en cuanto al que ya hubiere corrido hasta ese momento), por un acto o hecho juridico tanto
del deudor como del acreedor, o de ambos”,

El término establecido por Ley puede ser interrumpido por el reconocimiento que haga el
deudor de la obligacién, que pude ser en forma clara, por mera voluntad o liberalidad o
tacitamente mediante hechos de los cuales puede presumir inequivocamente, que hace
dicho reconocimiento de la obligacién. También se interrumpe el término de la prescripcion,
con la oficiosidad del acreedor al poner en marcha su derecho, mediante la demanda, en
procura de obtener satisfaccion de la obligacién, en mora de ser solucionada.

Es decir tanto el deudor como el acreedor tienen la posibilidad de provocar el efecto de la
cancelacion de todo el lapso o término que habia corrido quedando en ceros, con Ia figura de
la interrupcién.

En materia de interrupcion de la prescripcién ha de tenerse en cuenta que esta una vez
consumada o cumplido el lapso respectivo, no puede interrumpirse, ni expresamente por la
presentacion de la demanda, ni tacita o sobre entendidamente por un hecho que la suponga,
todos estos hechos constituyen un fenomeno diferente a la interrupcién, que se denomina
como renuncia de la prescripcion.

De otra parte, la suspension consiste en que se deja intacto el término acontecido, pero se
detiene la continuidad, los efectos son para el futuro, contrario a lo que sucede en la
interrupcion que se pierde el tiempo acumulado y se debe contar de nuevo desde el inicio, lo
que se traduce en que sus efectos se extienden al pasado.

Mientras en la interrupcidn se extingue, cancela anula todo el tiempo que habia transcurrido,
en la suspension se conserva el lapso que se habfa acumulado para volver a sumarse al que
nuevamente recomience a contarse una vez mas haya desaparecido la causa que dio origen.

Tienen en comin que ambas entidades juridicas el que al presentarse una u otra alteran la
contabilizacion del lapso de la prescripcidn sea anuldndolo o varidndolo para prolongarlo
ademas los dos fendmenos tienen causales taxativas sefialadas en la Ley.
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Inaplicabilidad de la Prescripcién en el Proceso Coactivo

En los anteriores apartados, se ha revisado conceptos, normatividad, confluencia y
divergencia de criterios, sin embargo, el objetivo del presente concepto, es establecer una
posicion de aplicacién de la prescripcion en los procesos coactivos, la cual coincide con la
conclusién del mismo.

Retomando lo expuesto, se ha mencionado, que la regulacién del control fiscal, ha sido
objeto de la Ley 42 de 1993 y posteriormente con la Ley 1066 de 2006; en el caso de la Ley
42 de 1993, en materia de procedimiento se hizo una remision expresa al Cédigo de
Procedimiento Civil, y la Ley 1066 de 2006 se hace una traslacion al Estatuto Tributario.

Teniendo en cuenta que la Ley 42 de 1993, remitia al Cédigo de Procedimiento Civil, y como
alli no se encuentra preceptuada la prescripcion, se acude al Cédigo Civil. Dada la premisa
de que no hay derecho sin acciéon, ni accién sin prescripcion, se justifica jurisprudencial y
doctrinalmente que recurramos al Cddigo Civil, entendiendo que la naturaleza de una
disposicion no depende del lugar en donde aparece incluida, si no por su objeto.

Conforme a lo anterior, es totalmente aceptable esta aplicacion cuya regulacién dispone,
que la prescripcion que extingue derechos y acciones exige solamente cierto lapso de
tiempo, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones y una vez interrumpida o
renunciada la prescripcién, comenzard a contarse nuevamente el respectivo termino,
normatividad que contempla exclusivamente el ejercicio de la accién, mas no, la duracién del
proceso.

De otra parte la Ley 1066 de 2006, se remite en materia procedimental al Estatuto
Tributario, que dispone en los mismos términos del articulo 2536 del Cédigo Civil, que el
término de la accién prescriptiva es de cinco afios, e igualmente no dispone de un término
de prescripcion para el proceso.

En la lectura de los articulos 818 del Estatuto Tributario, 2536 del Cédigo Civil, concordante
con el 90 del Cddigo de Procedimiento Civil, se contempla la interrupcién de la prescripcién
para ejercer la accion, con la notificacion del mandamiento de pago, conforme a las leyes
que en materia civil se ajustan.

En este punto, y dado el carécter de lo que se quiere validar, es trascendente examinar y
considerar, el concepto de accién y de proceso.

Para Lopez Blanco (2002) proceso es definido como “una relacion, juridica que busca
mediante una serie de actos preordenados por el legislador, resolver la pretensién que en
ejercicio del derecho de accién someten los sujetos de derecho a la consideracién del
aparato jurisdiccional del estado.”

Entre tanto, la accion es la potestad que se puede utilizar para obtener un pronunciamiento
dentro de un proceso, la accién se dirige para iniciar o poner en movimiento un proceso, no
hay proceso sin accién, ya que el proceso es el medio que se ha dispuesto para resolver el
conflicto, estableciendo el orden de los actos.

Por medio de la prescripcién de la accién, se busca impulsar la ejecucién de actos por parte
del estado, para lograr el pago de una obligacién a su favor, de hecho la prescripcion
obedece a la urgencia de alinear el funcionamiento de la sociedad, a través de la certeza de
los derechos y de sus titulares, por ello, la prescripcion es de orden publico, y los
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particulares no pueden establecer modificaciones ni interpretaciones arbitrarias que no
corresponden al sentido mismo de la ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, tanto el Codigo Civil como el Estatuto Tributario, hace
referencia al término con que cuenta la administracion para hacer uso de la accion, que
permite cobrar las obligaciones a su favor, hecho que es distinto, del término para realizar el
tramite del proceso, que se surte una vez se ha hecho uso de la accién, notificAndose el
mandamiento de pago.

El periodo de tiempo que la ley ha dispuesto para ejercer la accién (5 afios), se cuenta desde
la ejecutoria del acto administrativo, hasta la notificacién de mandamiento de pago dentro
del proceso de cobro coactivo, dado que es en ese momento cuando se interrumpe el
término prescriptivo de la accion.

En ese orden de ideas, si la administracién ejerce la accién de cobro, dentro de los cinco
afios siguientes a la ejecutoria del acto administrativo, que declara la existencia de una
obligacion a favor del estado, este en adelante sequira siendo competente para desplegar las
actuaciones tendientes al cobro, sin que en las actuales circunstancias exista algun limite de
tiempo, como lo existe para el proceso de responsabilidad fiscal o disciplinario por expresa
disposicion legal.

No obstante lo anterior, el articulo 818 del Estatuto Tributario, dispuso que el término de la
prescripcién de la accién de cobro, se interrumpe con la notificacién del mandamiento de
pago, y que interrumpida la prescripcion, el término empezara a correr de nuevo desde el
dia siguiente a la notificacion de mandamiento de pago, lo cual resulta insustancial, si se
tiene en cuenta que inicia el termino de prescripcion de una accion de la cual se hizo uso, y
no hace referencia a la duracién del proceso, que se inicia en virtud del ejercicio de dicha
accion.

Al referirse al término de prescripcion, establecido en el articulo 818 del Estatuto Tributario,
corresponde a la accidn de cobro de las obligaciones a favor del estado y no al proceso que
se inicia por acudir a dicha accién.

Es decir, una vez notificado el mandamiento de pago se interrumpe la prescripcion, el
proceso no prescribe, lo que prescribe es la accién, lo que aplica tanto para los procesos
iniciados al amparo de la Ley 42 de 1993 como para los iniciados con vigencia de la Ley 1066
de 2006.

Conforme se ha expuesto a través de las anteriores paginas, la deduccion formulada es que
en el ejercicio del derecho, se ha asemejado que la prescripcion de la accién es sindnimo de
prescripcion del proceso, y como se anotd pertinentemente, proceso y accion no pueden
equipararse, dado que cada una cumple una funcién especifica en el contexto procedimental,
con lo cual, si la ley no establece expresamente la prescripcion para el proceso, una vez
iniciada la accién, al proceso no puede contabilizarsele los términos dispuestos para la
prescripcion de la accion.

Conclusiones
Como se menciond, existe dos momentos respecto de los cuales se plantean [as teorfas de la
prescripcion en los procesos de cobro por jurisdiccién coactiva. Asi, con anterioridad a la

entrada en vigencia de la ley 1066 de 2006, la primer tesis indica que solo se puede predicar
La Pérdida de la Fuerza Ejecutoria, consistente en que si al cabo de 5 afios de estar en firme
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el acto, la Administracién no ha realizado los actos que le corresponden para ejecutarlo el
acto pierde su fuerza ejecutoria y la administracion el poder para hacerlos efectivos
directamente, constituyendo ciertamente una garantia para los particulares frente a la falta
de interés por parte de la administracién para poner en ejecucion sus propios actos.

De esta manera, una vez notificado el mandamiento de pago se desvirtla la ocurrencia de la
pérdida de fuerza ejecutoria no existiendo mds términos que impidan ejercer el cobro
coactivo, y por tanto, hasta tanto no se realice el pago de la obligacién el proceso se
mantiene vigente.

La siguiente y ultima teoria se refiere a los procesos iniciados con posterioridad a la entrada
en vigencia de la ley 1066 de 2006, donde se indica que el procedimiento de cobro coactivo
que deben adelantar todas las entidades es el previsto en el Estatuto Tributario, el cual
sefiala en sus articulos 817 y 818 las reglas de aplicacién de la prescripcién y la forma como
se interrumpe.

Frente a este Ultimo aspecto se sefiala que una vez notificado el mandamiento de pago el
término de prescripcion de la accién empieza a correr nuevamente.

De acuerdo con este concepto la notificacién del mandamiento de pago tiene la virtud de
interrumpir la prescripcion de la accién de cobro, implicando que el término para adelantar el
proceso sea de 5 afios con posterioridad a la notificacién del mandamiento de pago, como
asi se ha entendido.

En efecto, en el articulo 818 del E.T. se dispone que el término de la prescripcion de la
accion de cobro se interrumpe por la notificacion del mandamiento de pago, y que
interrumpida la prescripcién en la forma alli prevista, el término empezara a correr de nuevo
desde el dia siguiente a la notificacién del mandamiento de pago.

Lo anterior resulta inocuo por cuanto se indica que empieza a contabilizarse nuevamente el
término de prescripcién de una accién de la cual ya se hizo uso. El articulo hace referencia
es al término de prescripcién para el ejercicio de la accion, y si ya se hizo uso de ésta, qué
sentido tiene que el término para hacer uso de la accién empiece a correr de nuevo. Nétese
que el articulo 817 del E.T. se refiere es al ejercicio de la accién de cobro y no a la duracién
del proceso que se inicia en virtud del ejercicio de dicha accion.

En ese orden de ideas, se observa que indistintamente de la aplicacién de la figura de la
pérdida de fuerza ejecutoria o prescripcion de la accion, los efectos son los mismos, de tal
suerte que si el mandamiento de pago se notificé no tendra lugar la ocurrencia de la pérdida
de fuerza ejecutoria o prescripcién de la accién de cobro. El concepto de prescripcion de una
accién, no es sinénimo de prescripcién del proceso, figura que no se encuentra reglada
respecto de las acciones de cobro.

Cordialmente, 7 e
oo | >

OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica
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