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MEMORANDO 

Bogot D.C.,4 de Octubre de 2018 

Para: SubdirecciOn financiera 

MARIA FERNANDA PRIETO ACOSTA 
Subdirectora Financiera 
SubdirecciOn Financiera 

De: Oficina Asesora Juridica 

Asunto: Concepto de embargo ordenado por Ia Dian a contratista. 

Cordial saludo. 

En atención al memorando M-2018-2300-000140 mediante el cual se solicita concepto 
jurIdico respecto de Ia procedencia para hacer efectivo el embargo ordenado por Ia DIAN al 
contratista DEXON Software S.A, toda vez que dicho contrato viene efectuando el endoso a 
un tercero de las facturas mediante las cuales cobra los servicios prestados a Prosperidad 
Social; esta Oficina presenta las siguientes consideraciones: 

I. PROBLEMA JURIDICO. 

.Es procedente hacer efectivo un embargo ordenado por Ia DIAN a un contratista que endosó 
a un tercero las facturas mediante las cuales cobra los servicios prestados a Prosperidad 
Social? 

II. ANTECEDENTES. 

Prosperidad Social celebró el Contrato No. 0306 de 2018 con Ia sociedad DEXON Software 
S.A. identificada con Nit. 830023735-5 cuyo objeto es "Contratar el servicio de soporte 
técnico, actualización y mantenimiento para Ia plataforma de mesa de servicios Dexon 
Software S.A." 

Con memorando M- 2018-2004-000301 de fecha septiembre 12 de 2018, el supervisor del 
Contrato No. 0306 de 2018 remite a Ia Subdirección Financiera autorización para efectuar el 
pago No. 8, correspondiente al mes de agosto de 2018, el cual cuenta con un endoso de Ia 
factura No. 1506 efectuado por parte del señor Luis Bernardo Chicaiza, en calidad de 
representante legal de Ia sociedad DEXON Software S.A. a Ia señora Myriam Zenayda 
Mendivelzo Sanchez. 
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Mediante memoranda M-2018-2300-000140 Ia Subdirectara Financiera solicita concepta 
jurIdico respecto de Ia procedencia de hacer efectivo el embargo ordenado par Ia DIAN al 
contratista DEXON Software S.A, toda vez que dicho contrato viene efectuando el endoso a 
un tercero de las facturas mediante las cuales cobra las servicios prestadas a Prasperidad 
Social. 

III. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA. 

1. De Ia factura.  

Con el objeta de revisar el prablema jurIdico aquI planteado, es necesaria efectuar algunas 
precisianes respecta de Ia factura de Ia manera que se señala a cantinuación. 

La Ley 80 de 1993, en su artIcula 13, establece que respecto de las cantratas celebradas par 
las entidades estatales se regirn par las disposicianes camerciales y civiles pertinentes, 
exceptuando las materias reguladas par dicha ley: 

"ARTICLILO 13 DE LA NORMA TI VIDAD APLICABLE A LOS CONTRA TOS 
ESTA TALES. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artIculo 20. del 
presente estatuto se regirán par las disposiciones comerciales y dy//es pertinentes, salvo 
en las mater/as part/cularmente reguladas en esta ley. 

AsI, coma quiera que Ia Ley 80 de 1993 no regula especIficamente Ia relativo a Ia factura 
coma tItula valor, es el Códiga de Comercia y las madificacianes efectuadas par Ia Ley 1231 
de 2008 y el Decreta 3327 de 2009 las que deben aplicarse. 

En este arden de ideas, el artIcula 772 del Códiga de Camercia, madificada par el artIcula 1 
de Ia Ley 1231 de 2008, define Ia factura cambiaria de campraventa coma "un tItulo valor que 
el vendedor o prestador del serviclo podrá librar y entregar o remitir al comprador o beneficiario del 
serv/cio", advirtienda igualmente que "nopodrá librarse factura alguna que no corresponda a bienes 
entregados real y materialmente o a servicios efectivamente prestados en virtud de un contrato verbal 
o escrito." 

De acuerdo can el cantenida de este artIculo, Ia expedición de una factura carresponde a un 
tItula valor librada par el prestadar coma cansecuencia de bienes entregados real y 
materialmente a a servicios efectivamente prestados como resultado de un contrato  

verbal o escrito.  De igual manera, señala que "El emisor vendedor o prestador del servicio 
emit/rá un or/gina! y dos copias de Ia factura. Para todos los efectos legales derivados del carácter de 
tItulo valor de Ia factura, el oriqinal firmado nor el emisor v el obliciado, será tItulo valor 
neqociable nor endoso nor el emisor v lo deberá conservar el emisor, vendedor o nrestador 
del serviclo.  Una de las cop/as se le entregará al obligado y Ia otra quedará en poder del emisor, para 
sus registros contables' 

De Ia anterior se desprende que Ia factura al ser un tItula valar serã negociable par endosa 
par el emisar, en tanta deberá cumplir can los requisitas cantenidos en el artIcula 774 de 
Códiga de Camercia, madificada par el artIcula 3 de Ia Ley 1231 de 2008: 
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"ArtIculo 3°. El artIculo 774 del Decreto 410 de 1971, Código de Comercio, quedará asI: 
Requisitos de Ia factura. La factura deberá reunir, además de los requisitos señalados en 
los artIculos 621 del presente Código, y 617 del Estatuto Tributario Nacional o las normas 
que los modifiquen, adicionen o sustituyan, los siguientes: 

1. La fecha de vencimiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el artIculo 673. En ausencia de 
mención expresa en Ia factura de Ia fecha de vencimiento, se entenderá que debe ser 
pagada dentro de los treinta dIas calendario siguiente a Ia emisión. 

2. La fecha de recibo de Ia factura, con indicación del nombre, o identificación o firma de 
quien sea el encargado de recibirla segün lo establecido en Ia presente fey. 

3. El emisor vendedor o prestador del serviclo, deberá dejar constancia en el original de Ia 
factura, del estado de pago del precio o remuneración y las condiciones del pago Si fuere 
el caso. A Ia misma obligación están sujetos los terceros a quienes se haya transferido Ia 
factura. 

No tendré el carácter de tItulo valor Ia factura que no cumpla con Ia totalidad de los 
requisitos legales sefialados en el presente artIculo. Sin embargo, Ia omisión de cualquiera 
de estos requisitos, no afectará Ia validez del negocio jurIdico que dio origen a Ia factura. 

En todo caso, todo comprador o beneficiario del servicio tiene derecho a exigir del vendedor 
o prestador del servicio Ia formación y entrega de una factura que corresponda al negocio 
causal con indicación del precio y de su pago total o de Ia parte que hubiere sido cancelada. 

Las señaladas en el presente artIculo, no afectará Ia calidad de tItulo valor de las facturas' 

La norma es clara en indicar que no tiene carácter de tItulo valor Ia factura que no cumpla 
con Ia totalidad de los requisitos aquI señalados, ms sin embargo, Ia omisión de cualquiera 

de ellos no afectar Ia validez del negocio jurIdico que Ia originó. AsI mismo, el artIculo 779 
del Código de Comercio, modificado por el artIculo 5 de Ia Ley 1231 de 2008 indica que " 
avlicarán a las facturas de czue trata ía presente 1ev, en Jo vertinente, las normas relativas a Ia letra  
de cambio" 

2. Del endoso de factura.  

El artIculo 6 de Ia Ley 1231 de 2008 señala que el vendedor o prestador del servicio y el 
tenedor legItimo de Ia factura podr transferirla a terceros mediante endoso del original: 

"ArtIculo 6°. Transferencia de Ia factura. El vendedor o prestador del servicio y ef tenedor 
legItimo de Ia factura, podrán transferirla a terceros mediante endoso del original. 

La transferencia o endoso de más de un original de Ia misma factura, constituirá delito 
contra el patrimonio económico en los términos del artIculo 246 del Código Penal, o de las 
normas que lo adicionen, sustituyan o modifiquen. 

Parágrafo. El endoso de las facturas se regirá por lo dispuesto en el Código de Comercio 
en relacidn con los tItulos a Ia orden." 

Esta norma señala que el endoso de ms de un original de Ia misma factura constituye delito 
contra el patrimonio económico, en tanto deja claro que en lo referente a endoso de facturas 
se regirá por lo dispuesto en el Código de Comercio, tItulos a Ia orden. 
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Ahora bien, en consonancia con lo anterior, Ia Ley 1231 de 2008, en su artIculo 7 establece 
que el solo hecho de que a factura contenga endoso, el obligado deberá efectuar el pago al 
tenedor IegItimo a su presentación: 

"ArtIcu!o 7°. El artIculo 778 del Decreto 410 de 1971, Cod/go de Comercio, quedará asI: 
Obligatoriedad de aceptación del endoso. Con el solo hecho de que Ia factura contenga el 
endoso, el obligado deberá efectuar el pago al tenedor legItimo a su presentación. 

L:Inicamente para efectos del pa go, se entiende que el tercero a quien se Ia ha endosado Ia 
factura, asume Ia p05/don del em/sor de Ia misma. 

En ningOn caso y por n/n guna razón, podrá el deudor negarse al pago de Ia factura que le 
presente el legItimo tenedor de Ia misma, salvo lo dispuesto en el artIculo 784 del presente 
cod/go. 

Toda estipulación que I/mite, restrinja o prohIba Ia libre circulación de una factura o su 
aceptadiOn, se tendrá por no escrita. 

De igual manera, establece que el tercero a quien se le ha endosado Ia factura asume a 
posición del emisor de Ia misma ónicarnente para efectos del pago  y que en ningán caso 
y por ninguna razón, podrá el deudor negarse al pago de Ia factura que le presente el legItimo 
tenedor, salvo se encuentre in curso algunas de las causales contenidas en el 
artIculo 784 del Código de Corn ercio: 

"ArtIculo 784. Contra Ia acción camb/aria solo podrén oponerse las siguientes 
excepciones: 

1) Las que se fun den en el hecho de no haber s/do el demandado quien suscribió el tItulo; 

2) La incapacidad del demandado al suscribir el tItulo; 

3) Las de falta de representac/ón o de poder bastante de quien haya suscr/to el tItulo a 
nombre del demandado; 

4) Las fundadas en Ia omisiOn de los requis/tos que el tItulo deba contener y que Ia ley no 
sup/a expresamente; 

5) La alteraciOn del texto del tItulo, sin perjuicio de lo dispuesto respecto de los signa tar/os 
poster/ores a Ia alterac/ón; 

6) Las re/a tivas a Ia no negoc/ab/lidad del tItulo; 

7) Las que se funden en quitas o en pago total o parc/al, s/empre que consten en el tItulo; 

8) Las que se funden en ía cons/gnac/ón del /mporte del tItulo con forme a Ia ley o en el 
depós/to del rn/sm o importe hecho en los términos de este TItulo; 

9) Las oue se funden en ía cancelación judicial del tItulo o en orden judicial de 
suspender su paqo, pro ferida como se prevé en este TItulo;  
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10) Las de prescripción o caducidad, y las que se basen en Ia falta de requisitos necesarios 
para el ejercicio de Ia acción; 

11) Las que se deriven de Ia falta de entrega del tItulo o de Ia entrega sin intención de 
hacerlo negociable, contra quien no sea tenedor de buena fe; 

12) Las derivadas del negocio jurIdico que dio origen a Ia creación o transferencia del tItuIo, 
contra el demandante que haya sido parte en el respectivo negocio o contra cualquier otro 
demandante que no sea tenedor de buena fe exenta de cu/pa, y 

13) Las demás persona/es que pudiere oponer el demandado contra el actor. "(Subrayado 
y negrilla fuera de texto). 

AsI las cosas, si bien es cierto el endoso de Ia factura obliga al deudor a pagar al IegItimo 
tenedor, este puede ser negado si se encuentra dada una de las excepciones contenidas en 
el artIculo 784 del Código de Comercio, dentro de las cuales se encuentra las que se funden 
en orden judicial de Suspender su pago. 

Es importante mencionar que el endoso de Ia factura, como bien se sustrae de las normas 
aquI referidas, no sustituye Ia posición contractual del endosante, pues no se está efectuando 
una cesión del contrato, tan solo se transfiere el crédito que ella contiene. 

3. De las medidas preventivas.  

El marco legal de Ia potestad sancionatoria del Estado no solo prevé Ia actividad jurisdiccional, 
también contempla Ia administrativa dentro de Ia cual se encuentra Ia jurisdicción coactiva 
Ilevada a cabo por Ia Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- Ia cual, de 
acuerdo con preceptos dispuestos por Ia Corte Constitucional en Sentencia No. T-445/94. 
M.P. Alejandro Martinez Caballero, es una expresión de Ia prerrogativa que tiene Ia 
administración de ejecutar los actos que ella misma define, en donde sus providencias tienen 
Ia misma naturaleza juridica de las que profieren en juicio ejecutivo los jueces vinculados a 
Ia rama jurisdiccional: 

"La Jurisdicción coa ct/va es expresión de Ia prerrogativa que tiene Ia administración de 
ejecutar los actos que el/a m/sma define, para algunos autores, como el pro fesor Hauriou 
es cons/derada como uno de los privileg/os exorbitantes de las Personas Administrativas, 
en virtud del cual Ia entidad administrat/va cobra, por intermedio de sus representantes, 
las obligaciones fiscales. 

(".) 

El Consejo de Estado en sentencia de mayo 8 de 1969 consideró que "No puede remitirse 
a duda que las pro videncias dictadas por quienes ejercen jurisd/cción coa ct/va tienen Ia 
misma naturaleza jurIdica de las que pro fieren en juicio ejecutivo los jueces vinculados a 
ía rama jurisdicc/onal del poder pOblico y que el conjunto de el/as constituye un verdadero 
proceso judicial de ejecución y no un simple trámite gubernativo, como los que adelan tan 
los funcionarios de ía rama ejecutiva en desarrollo de sus atribuciones prop/as y dentro de 
Ia orb/ta normal de dicha rama (Consejo de Estado. Sentencia mayo 8 de 1969. M.P. Juan Hernández 

Sáenz. Anales del consejo de Estado. Tomo 76. Pgna 231)" 
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AsI mismo, describe que estas providencias de orden administrativo constituyen un 
verdadero proceso judicial de ejecución y no un simple trmite gubernativo mientras 
persiguen lograr unos fines constitucionales especIficos de a administración piblica, en 
todo caso salvaguardando el debido proceso contenido en el artIculo 29 de Ia Constitución, 
asI como Ia misma Corte Constitucional en Sentencia C-506/02 M.P. Dr. Marco Gerardo 
Monroy Cabra lo menciona: 

"Concretamente, en mater/a tr/butaria Ia actividad sanc/onator/a de Ia Adm/nistrac/ón 
persigue lograr unos fines constitucionales especIflcos: a Ia Administrac/ón PObI/ca compete 
recaudar los tr/butos dest/nados a Ia financiación de los gastos pábl/cos con los cuales se 
logra en gran med/da cumplir los fines del Estado, comet/do en el cual debe observar no 
solo los pr/nc/p/os genera/es que gob/ernan el recto ejerc/cio de Ia func/ón pblica, es de 
decir los de /gualdad, moral/dad, eficacia, economIa, ce/er/dad, /mparcial/dad y public/dad 
a que se refiere el artIculo 209 de Ia Carta, s/no tamb/én y especialmente los de equidad, 
efic/encia y progres/ v/dad del s/sterna tributario que men ciona el canon 363 constitucional. 
De todos estos pr/nc/p/os, los de ce/er/dad y efect/vidad de Ia función pübl/ca y el de 
eficienc/a del s/sterna tributar/o obligan al leg/slador a diseñar rnecanismos adecuados de 
recaudac/ón de los tributos, de tal manera que las cargas tributarias se /mpongan 
verdaderamente a los con tribuyentes con el peso de Ia potestad soberana. Obv/amente, no 
se trata de reduc/r los espacios para Ia discus/on concreta de estas obi/gaciones en cabeza 
de los ciudadanos, pero sI de dotar a Ia Administración de cierta fuerza coact/va destinada 
a lograr ía recaudación. Establec/do por el leg/slador el deber de tributar y radicada Ia 
func/On recaudadora en manos de Ia Administrac/ón, Ia posib/l/dad de sanc/onar de manera 
d/recta a los renuentes es el /nstrumento adecuado para lograr Ia efectiv/dad y efic/encia 
del sistema tributar/o. El mecanisrno además resulta proporcionado de cara a los derechos 
de los asoc/ados, pues el pr/nc/plo de legal/dad del tributo (C. P art. 338) y Ia apl/cación de 
las garantIas del debido proceso a Ia act/v/dad sancionator/a de Ia Administración (C.P art. 
29), permiten armonizar Ia necesidad püblica de pronta y completa recaudac/ón de los 
tributos, con los derechos de defensa, contracción, legal/dad de Ia falta y de Ia sanción, 
etc.' 

Ahora bien, este proceso coactivo Ilevado a cabo por a DIAN, fundado en el Estatuto 
Tributarlo, prevé Ia aplicación de medidas cautelares Ia cuales, de conformidad con lo 
señalado en el artIculo 837, se pueden dar por medio de información suministrada por 
entidades tanto ptblicas como privadas: 

"ArtIculo 837W MEDIDAS PREVENTIVAS. Prey/a o sirnultáneamente con el mandamiento 
de pa go, el funcionar/o podrá decretar el embargo y secuestro preventivo de los bienes del 
deudor que se hayan establecido como de su propiedad. 

Para este efecto, los funcionar/os competentes podrán ident/ficar los b/enes del deudor por 
medlo de las /nformaciones tributarias, o de las informac/ones sumin/stradas por entidades 
pblicas o pr/vadas, que estarán obligadas en todos los casos a dar pronta y cumplida 
respuesta a Ia Adm/nistra c/On, so pena de ser sancionadas a/tenor del artIculo 651 literal a). 

Como quiera que estas medidas tienen un fundamento legal enmarcado en Ia facultad 
sancionadora del estado de naturaleza jurIdica que se asimila a un verdadero proceso judicial 
de ejecución y no un simple trmite gubernativo, sus actos gozan de presunción de validez 
y legitimidad haciendo imperativo su cumplimiento por parte no solo de los administrados, 
sino también de todas las autoridades. 
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4. Del caso concreto.  

Para dar respuesta al interrogante respecto de Ia procedencia de hacer efectivo el embargo 
ordenado por Ia DIAN at. contratista DEXON Software S.A, teniendo en cuenta que dicho 
contrato presenta endoso a un tercero de las facturas niediante las cuales cobra los servicios 
prestados a Prosperidad Social; es necesario en primer lugar precisar que a Ley 80 de 1993 
prevé que los contratos celebrados por las entidades estatales se regirán por las disposiciones 
comerciales y civiles pertinentes, exceptuando las materias reguladas por dicha ley, de ahI 
que frente at tema de facturación se considerar lo contenido en el Código de Comercio y 
las modificaciones efectuadas por Ia Ley 1231 de 2008 y el Decreto 3327 de 2009. 

En consonancia con ello, el artIculo 772 del Código de Comercio, modificado por el artIculo 1 
de Ia Ley 1231 de 2008, define Ia factura cambiaria coma un tItulo valor que el vendedor o 
prestador del servicio libra y entrega al beneficiarlo del servicio, el cual será negociable por 
endoso por el emisor y deberá cumplir con los requisitos contenidos en el artIculo 774 de 
Código de Comercio, modificado por el artIculo 3 de Ia Ley 1231 de 2008. 

Una vez endosada Ia factura, segán lo dispone el artIculo 778 de Código de Comercio, 
modificado por el artIculo 7 de Ia Ley 1231 de 2008, el obligado deber efectuar el pago al 
tenedor legItimo a su presentación, salvo se encuentre dentro de una de las causales 
contenidas en el artIculo 784 del Código de Comercio como excepción contra Ia acción 
cambiaria. 

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta los hechos considerados dentro de Ia 
consulta, se observa que aunque dentro del Contrato No. 0306 de 2018 se expidió factura 
autorizando el pago No. 08 y que Ia misma presenta endoso en favor de Ia señora Myriam 
Zenayda Meridivelso Snchez, por parte de Ia DIAN se expidió Ia Resolución de Embargo de 
Créditos u Otros Derechos Semejantes en contra del deudor DEXON SOFTWARE S.A., 
identificado con Nit. 830023735-5, enmarcndose dentro de Ia causal 9 del artIculo 784 del 
Código de Comercio como excepción contra Ia acción cambiaria "9) Las aue se funden en Ia 
cancelación judicial del tItulo o en orden judicial de susnender su paqo, ,roferida como se  
prevé en este TItulo"  

Se precisa que conforme a lo señalado en el artIculo 778 del Código de Comercio, modificado 
por el artIculo 7 de Ia Ley 1231 de 2008, el endoso de Ia factura de yenta No. 1506 tiene 
efectos ünicamente para el pago más no sustituye ni cede Ia condición del endosante dentro 
del contrato. 

A su turno, frente a Ia excepción cambiaria por orden judicial, en este caso por orden 
emanada de Ia DIAN, Ia Corte Constitucional en Sentencia No. T-445/94 ha señalado que Ia 
potestad sancionadora del Estado no solo implica Ia actividad jurisdiccional, sino también Ia 
administrativa constituyéndose un verdadero proceso judicial de ejecución. 

De lo anterior se puede colegir que el tercero a quien el contratista le efectuó el endoso de 
Ia factura No. 1506 para el pago No. 8 solo se constituir en acreedor de los derechos 
incorporados en aquella una vez se dé cumplimiento a los requisitos antes señalados, 
circunstancias que at parecer no terminan de cumplirse, toda vez se presenta una orden de 
embargo de los créditos u otros derechos semejantes que existan o Ilegaren a existir a favor 
de DEXON SOFTWARE S.A. proferida por Ia DIAN y comunicada a Prosperidad Social. 
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IV. CONCLUSIONES. 

De conformidad con lo desarrollado a Ia argo de este concepto se puede señalar que Si bien 
es cierto frente al pago No. 8 del contrato No. 0306 de 2018 celebrado entre Prosperidad 
Social y a sociedad Dexon Software S.A. identificada con Nit. 830023735-5 Ia factura No 
1506 presenta endoso, para que se surta su pago debe cumplir con los requisitos establecidos 
en el artIculo 774 del Código de Comercia, modificado por el artIculo 3 de Ia Ley 1231 de 
2008, revision que debe Ilevar a cabo Ia Subdirección Financiera, y no presentar ninguna de 
las excepciones que se oponen a Ia acción cambiaria contenida en el artIculo 784 del Código 
de Comercio, condición ültima esta que para el caso en concreto, de acuerdo con Ia 
información allegada no se cumple, ya que por parte de Ia Dirección de Impuestos y Aduanas 
Nacionales- DIAN- se profirió Ia Resolución Embargo de Créditos u Otros Derechos 
Semejantes No. 20186306000826 de fecha 05 de septiembre de 2018 siendo comunicada a 
Prosperidad Social, Ia cual debe ser atendida y en caso de no cumplirse explicarse las razones 
por las cuales no pudo ser atendida. 

La presente respuesta tiene Ia naturaleza de un concepto jurIdico; constituye un criterio 
auxiliar de interpretación, de conformidad con lo establecido por el artIculo 26 del Código 
Civil y el artIculo 28 de Ia Ley 1437 de 2011 Código de Procedimiento Administrativo y de Ia 
Contencioso Administrativo sustituido por Ia Ley 1755 de 2015. 

Se recuerda que este y los demás conceptos de Ia Oficina Asesora JurIdica se encuentran a 
disposición de todos los colaboradores de Ia Entidad, para su consulta, en el enlace Conceptos 
JurIdica en Ia intranet. 

OMAR ALBERT'I BARON AVENDANO 
Jefe de Oficin. (E) 
Oficina Asesora JurIdica 
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