LA IMPARCIALIDAD COMO EXPRESION DEL DEBIDO PROCESO EN EL

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE COBRO COACTIVO

Luz Adriana Bran Aristizabal*

RESUMEN:

El presente articulo, tiene como finalidad analizar la observancia y aplicacion de los
presupuestos de imparcialidad, autonomia e independencia como garantias minimas del principio
constitucional del debido proceso en el procedimiento administrativo de cobro coactivo. Para esto
se parte de la definicién de la Corte Constitucional que refiere esta facultad del Estado como un
privilegio exorbitante de la Administracion cimentado en la prevalencia del interés general sobre el
particular para cumplir los cometidos estatales, para luego hacer una validacion de dicha garantia
integrante del debido proceso administrativo aplicada a las distintas etapas y actuaciones del
procedimiento de cobro coactivo. Finalmente, se concluye que el funcionario ejecutor al actuar
como juez y parte en el procedimiento Administrativo de cobro coactivo desdibuja su imparcialidad
e independencia, violando asi el principio constitucional al debido proceso en una de sus garantias
fundamentales, la imparcialidad, garantia que afectara de contera otros preceptos constitucionales
importantes, como por ejemplo, la seguridad juridica, teniendo como resultado actuaciones que se

circunscriben en claros abusos del derecho por parte del Estado sobre sus administrados.
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INTRODUCCION:

El presente articulo tiene como principal objetivo evidenciar la poca observancia o
inaplicacion de la garantia de la imparcialidad, independencia y autonomia, derivada del debido
proceso, en el procedimiento administrativo de cobro coactivo. Lo anterior, atiende a que dicho
procedimiento conserva una estructura en la cual el funcionario instructor asume la calidad de juez
y parte, poniendo en flagrante desventaja al ciudadano ejecutado a lo largo de las diferentes etapas
del procedimiento.

Para comenzar, se desarrollara a lo largo del articulo lo referente al principio constitucional
del debido proceso, las garantias que lo componen, para enfocarnos especialmente en la garantia de
la imparcialidad, autonomia e independencia del operador instructor del procedimiento en cuestion.
Posteriormente, se realizard una breve exposicion del procedimiento de cobro coactivo en
Colombia, en qué consiste, y cuales son sus etapas; y finalmente se analizara el nivel de observancia
de la garantia minima de imparcialidad derivada del principio del debido proceso en un
procedimiento como el cobro coactivo, exponiendo las posibles razones que permitirian afirmar
que, el funcionario ejecutor al actuar como juez y parte en el procedimiento en cuestion desdibuja
su imparcialidad e independencia, violando asi el principio constitucional al debido proceso en una
de sus garantias fundamentales, la imparcialidad, garantia que afectara otros postulados
constitucionales importantes, como por ejemplo, la seguridad juridica, teniendo como resultado
actuaciones abusivas a lo largo del procedimiento que ponen en clara desventaja y desproteccion
al sujeto ejecutado.

La inquietud que deriva en la formulacién del problema planteado nace con ocasion de
experiencias que permiten inferir una flagrante posicion de desventaja del sujeto ejecutado con

respecto a la entidad que realiza el procedimiento de cobro coactivo. La finalidad del funcionario



instructor sera el recaudo de los dineros adeudados, finalidad que en ocasiones se puede ver
truncada u obstaculizada en el evento de existir condiciones o supuestos que invaliden o impidan
efectuar el cobro. No obstante, en muchas ocasiones dichas situaciones no se tienen en cuenta ya
que el funcionario prefiere inaplicar las garantias constitucionales y continuar el procedimiento,
deslegitimando en Ultimas otros postulados tales como el derecho de defensa y la legalidad de la

actuacion.

1. EL DEBIDO PROCESO COMO PRINCIPIO RECTOR DEL DERECHO

ADMINISTRATIVO

La palabra principio hace referencia a un postulado supremo y esencial en el marco de un
ordenamiento juridico, son preceptos de caracter fundamental que rigen de manera atemporal
diversas situaciones. Es asi como un principio es “un estandar que ha de ser observado, no porque
favorezca o asegure una situacion econémica, politica o social que se considere deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad”
(Dworkin, 1984, p.73). Dicho esto, es posible afirmar que no hay manera de equiparar una norma
comun, como por ejemplo una ley, al nivel de un principio rector del derecho.

Los principios generales del derecho constituyen base y pilar fundamental del ordenamiento
juridico colombiano, ya que cumplen una funcion orientadora en las actuaciones de todos los sujetos
integrantes del Estado social de derecho. Si bien, los principios cumplen funciones orientadoras en
diferentes escenarios, también es cierto que, cumplen un rol importante como medios de proteccion
tendientes a impedir las arbitrariedades o abusos del derecho por parte de los poderes publicos,
operando asi como limites a los poderes y potestades exorbitantes que tiene el Estado per se para
lograr el cumplimiento de sus finalidades en pro del bienestar general.

Con la expedicién de la Constitucién de 1991, se consagré un Estado social de derecho
basado en varios principios rectores, entre los cuales se encuentra el principio del debido proceso.
Definir una garantia o principio como el debido proceso resulta complejo dados los multiples
postulados que lo conforman como principio, no obstante, ha sefialado la Corte Constitucional sobre

el debido proceso que es “el conjunto de garantias que buscan asegurar a los interesados que han



acudido a la administracién publica o ante los jueces, una recta y cumplida decision sobre sus
derechos. El incumplimiento de las normas legales que rigen cada proceso administrativo o judicial
genera una violacion y un desconocimiento del mismo” (Corte Constitucional,1996, Sentencia C-
339)

Por su parte, el Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre el debido proceso,
llevando un hilo argumentativo muy similar al de la Corte Constitucional, sefialando que es “una
garantia constitucional instituida en favor de las partes y de aquellos terceros interesados en una
determinada actuacion administrativa o judicial. [...]” (Consejo de Estado, 2007, Expediente
414404).

Como se puede evidenciar, ambos 6rganos de cierre confluyen en varias ideas respecto al
debido proceso, siendo la principal su carécter de salvaguarda de los ciudadanos o los administrados
en el marco de un procedimiento, lo anterior con el fin de evitar abusos del derecho por parte de la
autoridad que dado su rol se encuentra en ventaja con respecto al ciudadano en la mayoria de las
0casiones.

Adicionalmente, el debido proceso como garantia debe ser aplicado, observado y respetado
en todos los procedimientos, procesos o0 actuaciones, judiciales o administrativas. Esta garantia
fundamental no se circunscribe al campo de las actuaciones de indole judicial, permea los
procedimientos administrativos de la misma manera que un proceso judicial, y al ser una garantia
esencial, no tiene prerrogativas o salvedades de un escenario a otro, la Constitucion Politica es
enfatica al indicar que “el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas” (Constitucion Politica, 1991, Art 29).

En el Estado de derecho y constitucional se han extendido diversas garantias procesales a

ambitos distintos del proceso jurisdiccional De esta manera, se constituye en exigencia clara

para las autoridades administrativas que vigilen el cumplimiento de la forma, de la
competencia y de la contradiccién, para que pueda generarse de manera adecuada la
correspondiente decisién administrativa. Es imprescindible que se respete el procedimiento
requerido para la emision del acto administrativo final, permitiendo un equilibrio en las
relaciones que se establecen entre la administracion y los particulares, en aras de garantizar
decisiones de conformidad con el ordenamiento juridico por parte del sujeto director con
funciones administrativas Se trata ademas, de un procedimiento en el que se debe velar

continuamente por el derecho de defensa de todas aquella- personas que puedan resultar
afectadas con la decisién administrativa que ha de emitirse. (Agudelo, 2004).

En el ordenamiento juridico colombiano esta garantia se habia incorporado con anterioridad

en otras normas, tales como, la Ley 74 de 1968, que aprobo el Pacto Internacional sobre los



Derechos Civiles y Politicos, y la Ley 16 de 1972, por medio de la cual se aprueba la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, normas que ratifican
tratados sobre derechos humanos que, por mandato del articulo 93 de la Constitucion Politica,
prevalecen en el orden interno y, como lo ha expresado la Corte Constitucional, integran el
denominado bloque de constitucionalidad, lo que las convierte en normas especiales, con una
aplicacion preferente e inmediata frente a otras que, en apariencia, son de igual categoria.

Como concepto genérico, el debido proceso incluye un amplio grupo de postulados y
derechos sustantivos y procesales que constitucionalmente han sido consagrados como un conjunto
de garantias que deben acompafar toda actuacion de cualquier poder del Estado. Respetar el debido
proceso entonces va mas alla de sujetar la actuacion en concreto al cumplimiento estricto de una
serie de pasos o formalidades determinados en una norma, implica la prevalencia del derecho
sustancial aplicando u observando los principios constitucionales, que en Gltimas propenden por la
realizacion de los fines del Estado.

Jurisprudencialmente se ha dicho que el debido proceso esta ligado de manera intrinseca al
cumplimiento de los postulados del Estado social de derecho, materializado en el derecho a la
defensa, la igualdad de las partes, la legalidad, la publicidad, la imparcialidad y la seguridad
juridica. Es asi como el debido proceso en materia administrativa busca salvaguardar los principios
tutelares de la buena administracién, garantizando la autonomia de los operadores administrativos,
la eficacia de las actuaciones, servicios y la moralidad administrativa.

Es importante decir en este punto que, la aplicacion y observancia del debido proceso tiende
a tener matices distintos cuando se ponen en paralelo actuaciones administrativas y actuaciones de
caracter judicial, lo anterior atiende a que la finalidad buscada en una y otra son diferentes. Al
respecto ha sefialado la Corte Constitucional:

Si bien una de las caracteristicas mas destacadas del orden constitucional adoptado en 1991 es
la extensidn de las garantias del debido proceso a toda actuacion administrativa, también ha
sefialado la Corte que su extensidn y aplicacién no es idéntica a la que se efectta en el &mbito
judicial. Como se indico en los fundamentos normativos de esta providencia, ello obedece a
dos razones: La primera es que, el debido proceso judicial se encuentra ligado a la

materializacion de los derechos, la proteccién de la Constitucion o de la ley; en tanto que la



actuacién administrativa atafie al adecuado ejercicio de funciones publicas de diversa
naturaleza para la satisfaccion de los intereses de toda la comunidad. Por ello, también ha
puntualizado la Corte, la segunda debe cefiirse a la vez a los articulos 29 y 209, Superiores.
Ademas, los procesos judiciales deben otorgar una respuesta definitiva a los conflictos sociales,
en tanto que las actuaciones administrativas son susceptibles de control ante la jurisdiccion.
Por ello, aunque el debido proceso se aplica en toda actuacién administrativa o judicial, en el
primer escenario ocurre bajo estandares mas flexibles para asegurar la eficiencia, eficacia,
celeridad y economia por parte de la Administracion. (Corte Constitucional, 2014, Sentencia C
—034).

En ese orden de ideas, se puede afirmar que, el debido proceso administrativo es esa garantia
que debe permear todos los actos y actuaciones del Estado que buscan imponer legitimamente
cargas o sanciones a sus administrados, asi los ciudadanos tendran la confianza de que sus derechos
no serdn conculcados con ocasion a dichos procedimientos, manteniendo un equilibrio en las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos.

En otras palabras, el debido proceso administrativo es un conjunto de garantias que “(...)
buscan en su interrelacion obtener una actuacion administrativa coherente con las necesidades
publicas sin lesionar los intereses individuales en juego proporcionando las garantias que sean
necesarias para la proteccion de los derechos fundamentales dentro de la relacion procesal en
procura de decisiones verdaderamente justas y materiales. En Otras palabras se busca un equilibrio
permanente en las relaciones surgidas del proceso y procedimiento administrativo, frente al derecho
substancial y a los derechos fundamentales de las personas y la comunidad en general” (Gamboa,
1998, P; 25).

Como se viene afirmando, el presente escrito, mas alla de analizar el debido proceso en
contraposicion con el procedimiento de cobro coactivo, busca analizar especificamente la
observancia de la garantia de la imparcialidad, independencia y autonomia en el marco del referido
proceso, no obstante, ;Qué se entiende por imparcialidad?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la imparcialidad, ya sea en
un funcionario administrativo o en juez se evidencia cuando éste actta “sin estar sujeto a influencia,
aliciente, presion, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino Unicay exclusivamente conforme
a -y movido por- el Derecho” (CIDH, 2008, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela). En otras

palabras, el unico que debe mover las actuaciones administrativas es el derecho aplicado de manera

correcta, desapegandose de cualquier factor externo que pueda influir en las decisiones a tomar.



Por su parte, la Ley 1437 de 2011 (CPACA), hace alusién a la imparcialidad como principio
en los siguientes términos:
En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que
la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva (Ley 1437, 2011, articulo 3)
Esta definicion debe permear todos los procedimientos administrativos; entre ellos el
procedimiento de cobro de coactivo sobre el cual no se hace ninguna salvedad en el texto normativo.
A proposito de la garantia de la imparcialidad en el procedimiento administrativo, ha
ilustrado la Corte Constitucional la necesidad de que en un procedimiento confluyan, tanto la
imparcialidad subjetiva como la imparcialidad objetiva:
La primera exige que los asuntos sometidos al juzgador le sean ajenos, de manera tal que no
tenga interés de ninguna clase ni directo ni indirecto; mientras que la imparcialidad objetiva
hace referencia a que un eventual contacto anterior del juez con el caso sometido a su
consideracidn, desde un punto de vista funcional y organico, excluya cualquier duda razonable
sobre su imparcialidad [...]” (Corte Constitucional, 2006, Sentencia T- 1034).

Ahora bien, serd necesario analizar concretamente el procedimiento de cobro coactivo para

evidenciar si se cumple 0 no con este postulado.

1. EL PROCEDIMIENTO DE COBRO COACTIVO EN COLOMBIA

El actual Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011, introdujo normas precisas en relacién con el cobro coactivo administrativo, y definid
su naturaleza juridica como administrativa y no jurisdiccional. Asi, el proceso administrativo de
cobro fue consagrado legalmente para hacer efectivas las obligaciones exigibles a favor del Estado;
por eso, la Corte Constitucional en su jurisprudencia se ha encargado de definir el cobro coactivo
como:

Un “privilegio exorbitante” de la Administracion que consiste en la facultad de cobrar
directamente sin que medie intervencion judicial, las deudas a su favor, adquiriendo la doble
calidad de juez y parte, cuya justificacion se encuentra en la prevalencia del interés general en
cuanto dichos recursos se necesiten con urgencia para cumplir eficazmente los fines estatales”.
(Corte Constitucional, 2000, Sentencia C — 666)

Es asi como el denominado “procedimiento administrativo de cobro coactivo”, tiene por

finalidad recaudar de manera agil y répida los dineros adeudados a la administracion, lo anterior

dado que el proceso judicial al que se ven abocados los particulares para obtener el pago de sus



deudas puede ser mas demorado y generar traumatismos mayores en las arcas de las entidades
estatales. Por tanto, el legislador en uso de la libertad de configuracion legislativa disefio un
procedimiento en el cual la administracion se torna en juez y parte, y puede impulsar con mayor
agilidad las actuaciones que obtengan finalmente el recaudo de los dineros adeudados.

A continuacion, se enuncian algunas caracteristicas del denominado “procedimiento
administrativo de cobro coactivo” se tienen:

e Esta jurisdiccion es creada exclusivamente por la Constitucion y/o por la Ley.

e Los funcionarios que la pueden ejercer estan taxativamente sefialados en la Constitucion
y la Ley.

e Dicha jurisdiccion carece de un aparato judicial propio, el cual es reemplazado en
situaciones concretas por un funcionario investido legalmente, para ejercer dicha jurisdiccion.

e También adolece de un proceso propio; el que existe es un hibrido, tomado de los
cddigos General del Proceso y del Contencioso Administrativo.

e No existe, dentro de esta jurisdiccidn, jerarquia alguna, ninguna organizacion vertical
[...]

e  Por motivos muy restringidos, de interés publico, la Constitucién y la Ley permiten que
sea el propio acreedor (estatal) el que ejecute a su deudor. (Escobar, 2014, p.21).

Como puede observarse, el procedimiento de cobro coactivo posee unas caracteristicas muy
particulares, entre las cuales, la mas destacable es la existencia de un funcionario ejecutor que hace
las veces de juez y parte a lo largo del procedimiento.

El procedimiento en cuestidn se rige, de manera general, por lo dispuesto en el Titulo 1V de
laLey 1437 de 2011y las normas del Estatuto Tributario, siempre y cuando no posea norma especial
para su desarrollo. Aunado a lo anterior, en observancia de la Ley 1066 de 2006, varias entidades
que tienen bajo sus funciones el recaudo de dinero publicos han desarrollado e implementado
manuales o reglamentos internos para el recaudo de las carteras o dinero adeudados como guia para
los operadores instructores del cobro, dichos reglamentos deben tener plena observancia de las
normas superiores que rigen la materia. Ahora bien, la normativa actual contempla que, al encontrar
vacios o confusiones en las disposiciones, se debe acudir a normas como el Codigo General del
Proceso en lo respectivo al proceso ejecutivo, un ejemplo claro de esto es la regulacion de las
medidas cautelares en el procedimiento de cobro coactivo.

Cuando se refiere al cobro juridico, en sentido genérico, hay una categoria que se denomina
cobro persuasivo, dicho cobro tiene como finalidad fundamental “procurar un acercamiento mas

efectivo con el deudor, tratando de evitar el proceso de cobro coactivo” (Escobar, 2014, p.59). Esta



instancia previa tiene una finalidad persuasiva que busca evitar el desgaste propio del
procedimiento, pero no se puede decir que sea una etapa obligatoria o requisito de procedibilidad
para iniciar los cobros coactivos, las entidades pueden o no aplicar dicha etapa pre-procesal.

Para iniciar un procedimiento de cobro coactivo, lo primero de debe analizar el funcionario
instructor es la vocacion que tiene el titulo para ser cobrado coactivamente, es decir, que se
encuentre ajustado a los preceptos legales que permitan emitir el acto administrativo de
mandamiento de pago, actuacion con la cual se apertura el procedimiento y se le indica al deudor
cumplir con el pago de la obligacién contenida en el titulo ejecutivo, ademéas del pago
correspondiente a intereses por la mora.

Posteriormente, y seguido de una serie de actuaciones que pueden variar entre el decreto de
medidas cautelares, otorgamientos de facilidades de pago, entre otras, se encuentra la etapa en la
cual el sujeto ejecutado haré uso de su derecho de defensa, otorgando la administracion un término
en el cual podré: pagar, proponer excepciones o incluso guardar silencio.

Para efectos del presente articulo es pertinente hacer referencia al acapite de las excepciones
en el procedimiento ejecutivo. El deudor podrd proponer excepciones que buscan enervar la
obligacion, como, por ejemplo, el pago o la prescripcién de la obligacion, también podré proponer
excepciones que busquen sanear alguna irregularidad en el procedimiento, por ejemplo, la falta de
competencia del funcionario instructor. El articulo 831 del Estatuto Tributario establece un listado
no taxativo de excepciones, como veremos a continuacion:

Contra el mandamiento de pago procederan las siguientes excepciones:

1. El pago efectivo.

2. La existencia de acuerdo de pago.

3. La de falta de ejecutoria del titulo.

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

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

6. La prescripcion de la accién de cobro, y

7. La falta de titulo ejecutivo o incompetencia del funcionario que lo profirié. (Decreto
624, 1989, articulo 831)



En otras palabras, el deudor puede hacer uso de las excepciones enunciadas o puede
proponer otras diferentes no dispuestas en la norma para enervar la accion de cobro.

Ahora bien, con respecto a estas excepciones, se encuentra que, en el test que debe realizar
el funcionario de idoneidad del titulo debe verificar la ejecutoriedad del acto que pretende cobrar,
en este examen debera verificar, entre otras, que la deuda en cuestion no se encuentre prescrita.

De acuerdo a lo preceptuado en el Cédigo Civil colombiano, se entiende por prescripcion:

La prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos,
por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto tiempo,
y concurriendo los demas requisitos legales. (Ley 84, 1873, Articulo 2512).

Dicha definicion engloba lo respectivo a la prescripcion extintiva y adquisitiva, sin embargo,
para efectos del presente articulo, es relevante lo relativo a la prescripcion extintiva, ya que la misma
se torna en una causal o mecanismo que, de alguna forma, sanciona al titular de un derecho al no
ejercitar la acciones que la ley le otorga para su cumplimiento en un tiempo determinado.

En materia administrativa, de cobro coactivo, como se puede evidenciar en el Estatuto
Tributario, también se implementd la prescripcién como excepcion para el ejecutado y sancion a la
administracion, es decir, no se hizo diferencia en este sentido respecto de los particulares.

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, establecio las
pautas para la firmeza de los actos administrativos, su presuncion de legalidad y caracter ejecutorio de
los mismo, sin embargo, establecié también las causales de pérdida de ejecutoriedad de los mismo:

PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa

en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido

anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por

lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

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

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. 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 condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia. (Ley 1437, 2011, articulo 91)



Como se puede observar, el numeral 3, establece un término para que la administracion realice
todos los actos tendientes a la ejecucion de los actos a su favor, tiempo que debe aprovechar la
administracion para evitar la pérdida de ejecutoriedad de sus actos dado que en Colombia no existen
deudas imprescriptibles, ni siquiera para el Estado, recordando que el mismo posee la prerrogativa del
cobro coactivo para evitar las dilaciones propias de la justicia ordinaria.

Atendiendo a lo anterior, se puede afirmar que, la prescripcion en Gltimas se torna en una de
las causales de pérdida de la ejecutoriedad del acto administrativo que hace las veces de titulo
ejecutivo, por lo cual la pretension de la administracion no tendria vocacion de prosperidad ya que el
acto no es idoneo para el cobro de la deuda. Ahora bien, ¢hacen observancia los funcionarios ejecutores
de esta causal de manera juiciosa?

Posterior a la presentacion de las excepciones, se apertura una etapa para decidir sobre las
mismas, etapa en la cual se podrén decretar las pruebas que a bien se tengan y permitan definir, en
derecho, si se contintia o no con el proceso de cobro. En este evento, el funcionario podra: encontrar
probadas las excepciones de manera total o parcial, o en su defecto no encontrar probada ninguna,
dandole término al deudor para que interponga el recurso de reposicion respectivo en contra del
acto administrativo como lo preceptla el articulo 834 del Estatuto Tributario.

Llegado el caso en el cual el funcionario se mantenga en su decision de continuar con el
cobro, ejecutoriado el acto administrativo que ordena seguir adelante con la ejecucion, se procedera
con la liquidacién de la deuda con los respectivos intereses, liquidacién de la cual se dara traslado
al deudor para que se pronuncie de manera objetiva sobre el estado de la cuenta, recordando que ya
se cerrd la etapa en la cual podia excepcionar o en su defecto se resolvieron las excepciones de
manera desfavorable a él, incluidos los recursos existentes para oponerse a las decisiones.

Como se puede observar hay procedimientos y etapas establecidas, etapas en la cuales el
deudor tiene, en teoria, el derecho de defensa y las excepciones como armas para enervar la accion
de cobro. Ahora bien, todas las etapas que se describieron de manera breve deben observar de
manera juiciosa los postulados del debido proceso, en aras de ahondar en garantias para la parte
débil de la actuacién, no obstante, ¢ Qué tan imparcial puede llegar a ser el funcionario instructor
cuando funge como juez y parte a lo largo del procedimiento? ¢Prestan atencion los funcionarios

ejecutores a las excepciones presentadas por las partes?



IV. OBSERVANCIA DE LA IMPARCIALIDAD EN EL PROCEDIMIENTO DE

COBRO COACTIVO

El problema juridico que se plantea en este articulo es la dificultad que surge al aplicar el
procedimiento administrativo de cobro coactivo sin desconocer los derechos constitucionales del
ejecutado y el cumplimiento de los principios del derecho que de conformidad con la ley hacen
parte del debido proceso, tales como la imparcialidad, la seguridad juridica y la transparencia por
cuanto en este procedimiento el funcionario ejecutor actla como juez y parte, sin que se permita al
ejecutado acudir a una segunda instancia en el mismo proceso quedando solo la via de la
jurisdiccion contencioso administrativa en accion de nulidad y restablecimiento del derecho para
pedir revision de las actuaciones adelantadas por la administracion., especificamente de los actos
administrativos que deciden las excepciones a favor del deudor, los que ordenan llevar adelante la
ejecucion y los que liquiden el crédito, como asi lo preceptla la Ley 1437 de 2011.

En principio, podria decirse que hay un riesgo latente de vulneracion del postulado de
imparcialidad en el marco del procedimiento administrativo, porque a diferencia del proceso
ejecutivo en el que también existe ejecutante y ejecutado y hay una finalidad de cobro, en éste si se
acude a un tercero imparcial (juez) que no tiene nada que ver con la controversia que pretender
resolver, sin embargo, en el procedimiento administrativo de cobro coactivo es la misma parte
acreedora de la obligacion que alli se cobra quien actia como funcionario ejecutor y solo este
conoce de toda la actuacion sin que haya lugar a revision de un funcionario diferente dentro de la
misma administracion.

De lo anterior surge entonces el interrogante sobre si es posible garantizar la plena
observancia, respeto y aplicacion del principio constitucional del debido proceso en su garantia de
imparcialidad e independencia al procedimiento administrativo de cobro coactivo, y en especial el
principio de la doble instancia como elemento sustancial insoslayable para el cobro de deudas a
favor de la administracion.

Ahora bien, es pertinente recordar que el articulo 29 de la Constitucién Politica establecid
que, el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones, judiciales o administrativas, por lo

tanto ahi se incluye la garantia de imparcialidad que debe permear, en este caso el procedimiento



de cobro coactivo, es por esto que todos y cada uno de los actos expedidos por la administracion
bajo este marco deben cumplir con unos postulados para evitar arbitrariedades, aun cuando el acto
como tal goce de presuncién de validez y por tanto deba ejecutarse bajo esta presuncion, recordando
que dichos actos no son inamovibles y son susceptibles de ser revisados y atacados ante la
jurisdiccion.

Atendiendo a lo anterior, es pertinente preguntarse ¢el funcionario instructor en el
procedimiento de cobro coactivo puede ser completamente imparcial, tanto subjetiva como
objetivamente? Como veiamos, la CIDH referia que la imparcialidad consistia en que la voluntad
del juzgador o instructor solo se determinara conforme a derecho y no a otros factores externos,
pero ¢ Qué factores externos puede hacer que un funcionario administrativo pierda la imparcialidad
en un procedimiento de cobro coactivo?

Podia decirse que, el funcionario instructor al ser parte de la entidad a la cual pretende
recaudarle el dinero en contra, inicialmente, su voluntad comprometida, ya que es del giro ordinario
de su trabajo la recaudacién de las obligaciones que debe cobrar. Por lo tanto, sus indices de
desempefio pueden llegar a estar ligados a su eficacia a la hora de efectuar dichos procedimientos.
Adicionalmente muchos funcionarios pueden llegar a establecer el principio de supremacia del
interés general sobre el particular con el fin de otorgar un caracter de legitimidad a un actuar que
no se corresponde con el derecho.

Por otro lado, es pertinente analizar lo concernientes a las represalias a las que se puede ver
avocado un funcionario cuando no logra recaudar los dineros adeudados con éxito, recordando que
el cobro coactivo se encuentra enmarcado en un escenario en el cual se cobra dinero de caracter
publico, es decir, pertenecientes a las arcas del Estado. El funcionario se encuentra al limite de
responder por posibles detrimentos o dafios patrimoniales en caso de desarrollar de manera
incorrecta la actuacion.

La Ley 610 del 2000, “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal de las contralorias” define en su articulo 6 el dafio patrimonial como la lesion del patrimonio
publico, representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado,

particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de



vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse por accién u omision de los
servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o
culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

De lo sefialado anteriormente, se puede deducir que el funcionario que interviene en los
procedimientos de cobro coactivo tiene una gran responsabilidad sobre sus hombros de evitar el
detrimento, por lo cual puede llegar a inobservar situaciones o supuestos que enervan el cobro que
realiza con la finalidad de recaudar el dinero a toda costa, generando asi un abuso del derecho por
parte del Estado.

Por tanto, se podria decir que, en muchos casos los administrados se encuentran sujetos a
cobros coactivos de caracter injustificado que en Gltimas buscan legitimar una actuacién en pro de
evitar un detrimento patrimonial a toda costa. A este punto aparece una categoria que es pertinente
analizar, esto es, el abuso del derecho:

Se designa abuso del derecho al contexto que se origina cuando el titular de un derecho
subjetivo procede de manera tal que su direccion coincide con la norma legal que confiere la
facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la buena fe, la moral, las buenas costumbres o los
fines sociales y econémicos del Derecho”. (Bechara, 2014, p. 05).

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha establecido el criterio del abuso segun el
cual “se abusa de un derecho constitucional propio cuando su titular hace de ¢l un uso inapropiado
e irrazonable a la luz de su contenido esencial y de sus fines” (Corte Constitucional,1993, Sentencia
T-511) Como se ha afirmado, el cobro coactivo es una prerrogativa o facultad que tiene la
administracion con la finalidad de agilizar el recaudo de los dineros que en ultimas permiten el
funcionamiento de las entidades para el cumplimiento de los fines del Estado. Sin embargo, en el
deber ser los funcionarios no deberian abusar de dicha posicion dominante haciendo uso indebido
de su estatus en el procedimiento.

Dichos abusos se evidencian sobre todo al momento de resolver las excepciones presentadas
por la parte ejecutada como mecanismo de defensa, ya que al momento de resolver estas solicitudes
los funcionarios buscan motivos para continuar adelante con la ejecucion evadiendo las razones de
hecho y derecho expuesta por su contraparte.

En su momento se enunciaron los principales supuestos de hechos que dan origen a las

excepciones en el procedimiento de cobro coactivo de acuerdo a la norma, excepcion entre las cuales



se encuentra la prescripcion, se hace especial énfasis en esta excepcion dados los abusos que se pueden
constituir para el administrado cuando se pretende la ejecucion de una deuda prescrita, las otras, de
alguna manera, no son tan problematicas en el aspecto practico, dejando en ese apartado un pregunta,
¢hacen observancia los funcionarios ejecutores de esta causal de manera juiciosa?

Como se ha afirmado a lo largo del articulo, el funcionario debe realizar un test de idoneidad
del acto para iniciar la accién de cobro mediante un mandamiento de pago, no obstante, es pertinente
verificar la posibilidad que tiene el funcionario ejecutor de declaracion de dicha prescripcion de oficio,
sin que medie la peticion del ejecutado.

El Cdodigo Civil colombiano, establece la necesidad de alegar la prescripcion por parte del
sujeto que pretende aprovecharse de la misma, dejando clara la imposibilidad del juez de decretarla de
oficio, ¢puede asimilarse dicha normativa en el ordenamiento administrativo? En caso de ser
afirmativa la respuesta, el funcionario ejecutor no podria decretar la prescripcion de oficio, iniciando
las acciones de cobro a la espera de la excepcion de prescripcion por parte del sujeto ejecutado.

Conforme con el mandato legal, la pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo opera por
ministerio de la ley una vez se presente una de las causales de la Ley 1437 de 2011, como se refirid
en acépite anterior, una de las cuales es el transcurso del tiempo sin que se hayan iniciado las
actuaciones tendientes a la ejecucion del acto, es decir, pasados cinco afios de estar en firme el acto
contentivo de una obligacion a favor del Estado, la administracion no ha realizado los actos que le
correspondan para el cobro de la deuda. Aclarando que la prescripcion se constituye en una causal de
pérdida de ejecutoria, no es equiparable a la figura misma, como asi se deduce de lo preceptuado en el
articulo 91 de la Ley 1437 de 2011, articulo en el cual se enlistan otras causales que generan también
la pérdida de ejecutoria del acto administrativo, por ejemplo, la suspension provisional del acto
administrativo o la pérdida de los fundamentos de hecho o de derecho que dieron origen al mismo.

Al respecto, ha sefialado la Corte Constitucional que, con esta disposiciéon se defienden
postulados y principios propios del derecho administrativo, tales como, eficacia, eficiencia,
economia, celeridad, autocontrol de la gestion pablica y, por supuesto, el derecho de defensa de los
particulares que se puede ver afectado por la inactividad de la administracion. Adicionalmente, en
varias sentencias de la misma corporacion se establecid que, la causal de pérdida de fuerza

ejecutoria cuando no se realizan los actos que correspondan para ejecutarlos, constituye ciertamente



una garantia de los particulares, frente a la desidia por parte de la administracion para poner en
ejecucion sus propios actos.

Se entiende por titulo ejecutivo, una obligacion que per se tiene carécter expreso, claro y
actualmente exigible, siendo claro que, la prescripcion ataca la exigibilidad de la obligacién, y por
ende la accion de cobro que la administracion esta facultada para iniciar. En otras palabras, llegado
el caso en que la administracion deje vencer los términos establecidos por la ley para ejercer la
accion del cobro, esta se encuentra en imposibilidad de efectuar los actos tendientes al cumplimiento
de las disposiciones ordenadas por ella misma.

A este punto, es valido cuestionarse sobre la posibilidad que tiene el funcionario ejecutor de
decretar la prescripcion de manera oficiosa, situacion que ha estudiado el Consejo de Estado, en su
estrado jurisdiccional y también en sede de consulta, determinando lo siguiente:

La jurisprudencia de la Seccion Quinta, que la Sala comparte, conduce a afirmar que el
funcionario encargado de las funciones de cobro coactivo, con el fin de garantizar el derecho
de defensa, el debido proceso, el principio de economia procesal y prevalencia del derecho
sustancial debe decretar de oficio el archivo de los procesos de cobro coactivo cuando ocurre
la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos que le dieron origen. Lo anterior sin
perjuicio de la investigacidn que inicien las autoridades de control con el fin de establecer la
existencia de responsabilidad por la inactividad de la administracién en estos aspectos.

Lo contrario, es decir, iniciar el trdmite de los procesos de cobro coactivo, dictar mandamiento
de pago e incluso ordenar medidas cautelares, o continuar con las diligencias de notificacion
del mandamiento de pago, sin tener en cuenta la exigibilidad del titulo ejecutivo podria generar
perjuicios al demandado y condena en costas a la administracion, con las consecuencias que se
puedan derivar de la correspondiente accion de repeticion contra el funcionario responsable de
los procesos tramitados e impulsados en estas condiciones; asi como también, podrian derivarse
acciones para recuperar los costos y gastos que la administracién asumi6 con ocasion de un
proceso que no ha debido iniciarse por carencia de los presupuestos legales basicos, evaluacion
que le correspondera en cada caso asumir y decidir a los organismos de control respectivos y
que involucra temas tan controversiales como el de la responsabilidad por error judicial
(Consejo de Estado, 2001, Expediente 1512).

Con el fin de evitar duda alguna sobre el decreto o no de oficio de causales como la de
prescripcién que dan origen a la pérdida de ejecutoria del acto administrativo, en el 2006, la ley
1066 termind de despejar el panorama, sefialando en el articulo 8° la obligatoriedad que tiene la
administracion de decretar la prescripcion cuando asi la encuentre en una actuacion.

Como se puede evidenciar, el funcionario ejecutor debe propender por evitar el desgaste de

la administracion y hacer prevalecer los principios del derecho administrativo, por lo cual, al

evidenciar una prescripcion que le reste eficacia a la accion de cobro debe evitar iniciar la accion



de cobro, obviamente, soportando claramente su actuar dadas las eventuales investigaciones en las
cuales se pueda ver involucrado.

Sin desmeritar lo anterior, es posible que la administracion, sin importar el test juicioso que
se debe realizar sobre el titulo, aun viendo que el mismo carece de los presupuestos de exigibilidad
por prescripcion, emiten mandamientos de pago, y agravando mas la situacion, se atreven a decretar
medidas cautelares que generan un perjuicio mayor al ejecutado sin hacer caso a los mandatos
legales, y llegan a complicar més la situacion de la administracion ante un eventual litigio
administrativo. Lo anterior, constituye un claro abuso de la potestad coactiva de la administracion
sobre sus administrados.

En este punto cobra vital importante la presuncion de legalidad de los actos administrativos
y por ende ejecutoriedad de los actos administrativos, caballito de batalla de la administracién para
realizar actuaciones abusivas en escenarios como el del cobro coactivo.

PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos

administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se

resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar. (Ley 1431,

2011, articulo 88).

El articulo referido, se constituye en escudo para la administracion ya que los ciudadanos,
indiscutiblemente, deberan acudir a la jurisdiccion administrativa para dirimir la controversia, lo
anterior dado que no todos los actos administrativos son suspendidos por el juez administrativo, el acto
en cuestion debe cumplir con unos postulados.

La suspension provisional de un acto administrativo procede restrictivamente, dada la

presuncion de legalidad y ejecucion directa del mismo. S6lo son susceptibles de tal medida los

actos que incurran en una manifiesta, ostensible y directa violacion de la norma o normas que
le sirven de fundamento, apreciable por confrontacién directa o mediante documentos pablicos
aducidos con la solicitud que demuestren, por ejemplo, la expedicion irregular del acto.

Ademas, cuando la accion intentada es distinta a la nulidad, se debe demostrar asi sea

sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto causa o podria causar (Consejo de Estado,

2001, Expediente 19777).

Conforme a lo expuesto anteriormente, el juez administrativo decretara la suspension del
acto de manera excepcional, situacion que agrava la situacién de desproteccién del ejecutado ya
gue, aun cuando se esté en curso el proceso administrativo, si el acto no se encuentra suspendido

conserva su presuncion de legalidad y por tanto, el funcionario puede continuar con su actuar

abusivo, por ejemplo, con la continuidad de medidas cautelares decretadas sin fundamento y ante



un acto que posiblemente adolece de una causal que el mismo funcionario no observé de manera
juiciosa, como por ejemplo, la prescripcion.

Todo lo expuesto anteriormente permite concluir que, el ciudadano ejecutado dados los
abusos por parte de la administracion en los procedimientos de cobro se ven obligados a acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en un proceso de nulidad y restablecimiento de sus
derechos, proceso que se podria ahorrar con una adecuada gestion por parte de los funcionarios
encargados de ejecutar las gestiones de cobro.

Se puede afirmar que por una u otra via hay un detrimento patrimonial para el Estado cuando
se encuentra el escenario de un cobro coactivo injustificado o abusivo. Como se planted, el sujeto
ejecutado se vera obligado a acudir a las jurisdiccion contencioso administrativa para obtener la
nulidad de los actos que no obedecen a los principios y normas constitucionales y legales, sin
embargo, la nulidad no sera la Unica pretension del ciudadano, habra consecuencialmente una
pretension indemnizatoria que el Estado se pudo haber ahorrado con una debida gestion de cobro
ajustada a derecho, por demas los gastos judiciales, de servicios legales y el desgaste de la entidad
en procesos que se pueden evitar ajustando las actuaciones del cobro coactivo a los principios

administrativos.

V. CONCLUSION

A modo de conclusion se tiene que, el procedimiento administrativo de cobro coactivo, como cualquier
actuacion de la administraciéon, debe desarrollar sus procedimientos conforme a los preceptos
derivados del principio constitucional del debido proceso. En el ordenamiento juridico no existe norma
que haga excepciones en lo respectivo al cobro coactivo que legitime al funcionario ejecutor a soslayar
la garantia de imparcialidad, dejando en sus hombros una responsabilidad mayor al ser juez y parte.

No obstante lo anterior, y atendiendo a que existe un deber ser, también existen diversas causas que
pueden llevar al funcionario ejecutor a pasar por encima de las garantias y normas, abusar de la facultad
exorbitante de la que esta revestido, dejando en una condicion de gran desventaja al ciudadano
ejecutado, por ejemplo, el cumplimiento de metas de desempefio y el temor que puede generar la
apertura de un procedimiento de responsabilidad fiscal en su contra dado un dafio o detrimento

patrimonial.



Dado esto, los ciudadanos ejecutados por la administracion solo encuentran respuestas a sus reclamos
ya en una sede avanzada como lo es el proceso jurisdiccional ante el juez administrativo, etapa en la
que el desgaste es mayor, tanto para la parte ejecutada como para el Estado mismo.

En los casos de procedimiento de cobro coactivo injustificado o abusivo se genera en ultimas un
detrimento o dafio patrimonial al Estado, consecuencia logica del inicio de un proceso de nulidad y
consecuencial restablecimiento de los derechos de ese ciudadano que ha visto sus derechos y garantias
soslayadas, restablecimiento que, probablemente, traerd consigo una indemnizacién, sin contar los
desgastes propios del proceso y los costos que acarrea para la entidad resistir pretensiones que se

pueden evitar con una adecuada gestion de esta facultad exorbitante.

Es asi como el funcionario instructor o ejecutor en el proceso de cobro coactivo, realiza actuaciones
abusivas con el fin de evitar agravios en su calidad de trabajador del sector publico, no obstante, como
se afirmo en el articulo, también habra lugar a investigaciones y acciones de repeticion en los casos
que se demuestre la desidia del funcionario, tanto para iniciar las acciones de cobro, como para iniciar

una accion sobre un titulo que no guarda la vocacién de cobro para su ejecucion.
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