CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA — Como 6rgano de control y
su funcion misional / VIGILANCIA DE LA GESTION FISCAL Y DEL CONTROL
FISCAL — A cargo de la Contraloria General de la Republica / GESTION
FISCAL Y CONTROL FISCAL - Estda a cargo de la Administracion,
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos / CONTROL
FISCAL — Puede ser posterior y selectivo o preventivo y concomitante /
CONTROL FISCAL PREVENTIVO Y CONCOMITANTE - Nocion

La Constitucion Politica de 1991, al establecer la estructura del Estado, indico en
el articulo 113 que ademas de los érganos que integran las tres ramas del poder
publico, “existen otros, autébnomos e independientes, para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado” y en el articulo 117 mencion6é a la Contraloria
General de la Republica como uno de los 6rganos de control, para luego,
mediante el articulo 119, otorgarle su mision, consistente en que “la Contraloria
General de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el
control de resultado de la administraciéon”. (...) [E]n el tema de las funciones de
vigilancia de la gestion fiscal y del control fiscal, que interesan a la consulta, el
articulo 267 de la Constitucion Politica, tal como fue modificado por el articulo 1°
del Acto Legislativo Num. 4 del 18 de septiembre de 2019, las establece a cargo
de la Contraloria General de la Republica con mayor amplitud y contundencia,
cuando dispone que estas funciones publicas recaen sobre la gestion fiscal de la
Administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos “en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos
publicos” y que el control fiscal ya no se ejercera solamente en forma posterior y
selectiva, sino que ademas, podra ser preventivo y concomitante, segun sea
necesario para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico. Esta
nueva clase de control fiscal tiene caracter excepcional, no implica
coadministracion y se debe realizar en tiempo real por medio del seguimiento
permanente de los ciclos, el uso, la ejecucion, la contratacion y el impacto de los
recursos publicos, mediante la utilizacion de tecnologias de la informacion, la
participacion del control social y de forma articulada con el control interno de las
entidades publicas. Este control no estd concebido para analizar la conveniencia
de las decisiones de los administradores de los recursos publicos, pues ello
constituiria una modalidad de coadministracién y se debe efectuar en forma de
advertencia al gestor fiscal. (...) [E]l sentido de la norma superior esta orientado
siempre al seguimiento permanente del recurso publico y su adecuada utilizacion,
de manera que el control fiscal sea eficaz y eficiente, y que, ante la existencia de
un faltante o pérdida, el 6rgano de control fiscal, vale decir, la Contraloria General
de la Republica y las contralorias territoriales procedan a conseguir la
recuperacion plena del patrimonio publico.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 113 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 117 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 119 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 267 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 268 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 269 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 270 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 271 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 272 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 273 /

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 274 / ACTO LEGISLATIVO 4 DE 2019
ARTICULO 1

VIGILANCIA Y CONTROL FISCAL - Principios sobre los cuales se
fundamentan

El articulo 3° del aludido decreto ley [403 de 2020] enuncia y define los 17



principios sobre los cuales se fundamentan la vigilancia y el control fiscales. Son
los siguientes: eficiencia, eficacia, equidad, economia, concurrencia, coordinacion,
desarrollo sostenible, valoracion de costos ambientales, efecto disuasivo,
especializacion técnica, inoponibilidad en el acceso a la informacion, tecnificacion,
integralidad, oportunidad, prevalencia, selectividad y subsidiariedad.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 403 DE 2020 - ARTICULO 2 /
CONSTITUCION POLITICA — 268 / ACTO LEGISLATIVO 4 DE 2019 - ARTICULO
2 /| DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 3

SISTEMAS DE GESTION FISCAL - Clases

El Decreto Ley 403 de 2020 en su articulo 45, se refirié a los sistemas de control
fiscal, como el financiero, el de gestion y el de resultados, a que alude el articulo
267 del ordenamiento superior, pero previo la posibilidad de instaurar otros
sistemas. (...) En aras de la claridad, el mismo decreto ley definié a continuacion
en su articulado, los controles que indica el canon constitucional, y otros dos
sistemas de control fiscal, como son la revision de cuentas y la evaluacion del
control interno de las entidades. (...) Los conceptos de los controles fiscales
adquieren gran importancia para el adecuado ejercicio de las funciones de la
Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales, en la medida en
que establecen las finalidades y los campos de accién de los distintos tipos de
control.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 45 / DECRETO
LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 46 / DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO
47 | DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 48 / DECRETO LEY 403 DE 2020
— ARTICULO 49 / DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 50 / DECRETO LEY
403 DE 2020 — ARTICULO 51

NOTA DE RELATORIA: Sobre las finalidades de la vigilancia de la gestién fiscal y
su cardcter integral, ver: Corte Constitucional, sentencia C-648 de 2002, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio

CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA Y CONTRALORES
TERRITORIALES - Atribuciones o funciones / ADELANTAR LOS PROCESOS
DE RESPONSABILIDAD FISCAL — Como una de las funciones fundamentales
de la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales

[E]l articulo 268 de la Constitucion, también modificado por el Acto Legislativo
NUm. 04 de 2019 en su articulo 2°, establece las atribuciones del Contralor
General de la Republica, las cuales son asignadas también, en lo pertinente, a los
contralores territoriales, en el ambito de su jurisdiccion, conforme al inciso sexto
del articulo 272 de la Carta, igualmente reformado por el mencionado Acto
Legislativo. (...) una de las funciones fundamentales de la Contraloria General de
la Republica y consiguientemente de las contralorias territoriales, consiste en
adelantar los procesos de responsabilidad fiscal, con la finalidad de determinar la
responsabilidad de los sujetos de control fiscal en desarrollo de la gestion fiscal,
de conformidad con lo dispuesto por las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 que
establecen los procedimientos ordinario y verbal, respectivamente, de
responsabilidad fiscal (...).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 268 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 272 INCISO 6/ LEY 610 DE 2000/ LEY
1474 DE 2011



PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL — Ley 610 de 2000 /
RESPONSABILIDAD FISCAL - Caréacter autonomo / RESPONSABILIDAD
FISCAL - Objeto / AGENTE RESPONSABLE FISCAL - Nocion / DANO
PATRIMONIAL AL ESTADO — Nocion / CUANTIA DEL DANO CAUSADO AL
PATRIMONIO PUBLICO - Es la suma que los 6rganos de control fiscal deben
cobrar alos responsables fiscales

La responsabilidad fiscal es una responsabilidad autonoma y por tanto, distinta de
la responsabilidad penal y de la disciplinaria. (...) Es importante destacar que el
objeto de la responsabilidad fiscal es lograr el resarcimiento pleno de los dafios
ocasionados al patrimonio publico por la conducta dolosa o gravemente culposa
de los servidores publicos que desarrollan gestion fiscal o de servidores publicos o
particulares que participan en la causacion de tales dafos. (...) Por otra parte, en
relacion con los elementos de la responsabilidad fiscal, que vienen a ser los
mismos de cualquier otra responsabilidad, por identidad de la institucién juridica
proveniente del derecho romano, el Decreto Ley 403 de 2020 introdujo una
modificacién al ampliar la nociéon del agente responsable. Antes, la conducta
dolosa o gravemente culposa era atribuida Unicamente a la persona que realizaba
gestiéon fiscal, pero con la modificacion, esta conducta también es atribuible a
quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en la
produccién del dafio patrimonial al Estado. (...) En sintesis, (...) la nocion de dafio
patrimonial al Estado consiste en la lesion del patrimonio publico en los términos
legales mencionados, la cual constituye el objeto de la investigacién del proceso
junto con la responsabilidad fiscal, la cual se debe derivar de una conducta dolosa
o gravemente culposa de quienes realizan gestién fiscal o de los servidores
publicos o particulares que participaron en la causacion del dafio. Lo anterior, se
encuentra en concordancia con lo preceptuado por los articulos 23, 53 y 54 de la
Ley 610 de 2000, que establecen la procedencia legal para dictar los fallos con o
sin responsabilidad fiscal, de acuerdo con el acervo probatorio que obre en el
proceso. (...) La Sala llama la atencién sobre el hecho de que el citado articulo 53
prevé claramente que los fallos con responsabilidad fiscal, deben determinar “de
forma precisa” la cuantia del dafio causado al patrimonio publico, de manera que
esta constituye la suma que los érganos de control fiscal deben cobrar a los
responsables fiscales. La Corte Constitucional ha destacado la importancia que
tiene dentro de la funcion del control fiscal, el proceso de responsabilidad fiscal, su
finalidad resarcitoria para recuperar la suma equivalente al detrimento o al dafo
patrimonial del Estado debido a un comportamiento irregular de un servidor
publico o un particular que maneja fondos publicos, y sus caracteristicas. (...) En
sintesis, el proceso de responsabilidad fiscal se orienta a determinar si hubo o no
detrimento patrimonial del Estado y si la persona o las personas investigadas son
0 no responsables fiscales, de modo que si el funcionario competente del érgano
de control fiscal les dicta fallo con responsabilidad fiscal, el mismo 6rgano debe
realizar todas las gestiones y procedimientos necesarios para lograr el pago total
de la suma fijada en el fallo y de esta forma, conseguir el resarcimiento integral del
detrimento sufrido por el patrimonio publico.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 1 / LEY 610 DE 2000 —
ARTICULO 3/ LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 4/ LEY 610 DE 2000 — ARTICULO
6 /| LEY 1474 DE 2011 / DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 124 /
DECRETO LEY 403 DE 2020 — ARTICULO 125/ DECRETO LEY 403 DE 2020 —
ARTICULO 126 / LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 1 / LEY 610 DE 2000 —
ARTICULO 53 / LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 1 / LEY 610 DE 2000 —
ARTICULO 54



NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza y autonomia de la responsabilidad
fiscal, ver: Corte Constitucional, sentencia C-648 de 2002, M.P. Jaime Cdrdoba
Trivifio

NOTA DE RELATORIA: Sobre el proceso de responsabilidad fiscal y su finalidad
resarcitoria, ver: Corte Constitucional, sentencia C-338 de 2014, M.P. Alberto
Rojas Rios

PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Ley 1474 de
2011 / PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL -
Procedencia y alcance / RESPONSABILIDAD FISCAL — Caracter subjetivo /
SOLIDARIDAD PASIVA EN LOS FALLOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL -
Alcance / SOLIDARIDAD DE LOS RESPONSABLES FISCALES - Implica
Unicamente el cobro del total de la suma objeto del fallo a cualquiera de los
responsables solidariamente

El procedimiento verbal de responsabilidad fiscal se cred para aquellos casos en
los cuales se observa que con el dictamen de un proceso auditor, la denuncia o la
aplicacion de cualquier sistema de control, se encuentran configurados los
elementos para dictar de una vez, el auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal y la imputacion de responsabilidad fiscal a los implicados.
En estos eventos no se requiere una indagacion preliminar que, luego de su
tramitaciéon, dé origen al auto de apertura y su consecuente desarrollo para
determinar la procedencia o no de dictar el auto de imputacién a los presuntos
responsables, los cuales son etapas propias de los procesos ordinarios de
responsabilidad fiscal (...). En el caso del proceso verbal, por estar ya demostrado
el dafio o detrimento al patrimonio econémico del Estado y existir pruebas que
comprometen la responsabilidad de los implicados, se profiere el auto de apertura
e imputacion y se adelanta el procedimiento con mayor celeridad. (...) [L]a Ley
1474, contempla unas disposiciones comunes al procedimiento ordinario y al
procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, dentro de las cuales se encuentran
las de los articulos 118 y 119 referentes a la culpabilidad y la solidaridad en los
procesos de responsabilidad fiscal. El articulo 118 de dicha ley establece
claramente que la responsabilidad fiscal tiene un fundamento subjetivo que
consiste en el dolo o la culpa grave en la actuacion del gestor fiscal. La culpa
grave se presume en los casos precisos que indica la norma. (...) Luego el articulo
119 de la Ley 1474 de 2011 establece la existencia de solidaridad pasiva en los
fallos de responsabilidad fiscal, de acciones populares y acciones de repeticion.
(...) La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-338 del 4 de junio de 2014,
(...) sostuvo que el criterio de la imputacion en el proceso de responsabilidad fiscal
es siempre subjetivo, pues se basa en el dolo o la culpa grave del procesado. (...)
[L]a Corte Constitucional se ocup6 de la solidaridad pasiva instituida por el articulo
119 de la citada Ley 1474 de 2011. (...) [L]a Corte Constitucional es clara en
sefalar que frente a la solidaridad pasiva contemplada por el citado articulo 119, lo
procedente es cobrar el valor total de la suma objeto del fallo a cualquiera de los
responsables fiscales comprendidos en el mismo. La Corte es categorica en
expresar que “lo unico que la naturaleza solidaria de la obligacién permite es el
cobro del total de los perjuicios causados a cualquiera de los deudores”. A estos
se les debié demostrar en el proceso, su responsabilidad fiscal por haber actuado
con dolo o culpa grave en la causacion de la lesién al patrimonio publico.

FUENTE FORMAL: LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 97 / LEY 610 DE 2000 —
ARTICULO 39 / LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 118 / LEY 1474 DE 2011 -
ARTICULO 119



NOTA DE RELATORIA: Sobre la solidaridad pasiva en los procesos de
responsabilidad fiscal, ver: Corte Constitucional, sentencia C-338 de 2014, M.P.
Alberto Rojas Rios

OBLIGACION CONJUNTA Y OBLIGACION SOLIDARIA - Diferencia /
OBLIGACION CONJUNTA EN MATERIA CIVIL — Definicién / OBLIGACION
SOLIDARIA EN MATERIA CIVIL - Definicion / SOLIDARIDAD DE LA
OBLIGACION - Fuentes

Dentro de la teoria general de las obligaciones, adquiere especial relevancia el
articulo 1568 del Codigo Civil que establece el concepto de las obligaciones
solidarias en materia civil. (...) De manera general, cuando varios deudores se
comprometen a cumplir una obligacion de una cosa divisible, como por ejemplo, a
pagar una suma de dinero, asumen el compromiso de pagar cada uno su parte o
su cuota en la obligacion, siendo lo que se denomina “las obligaciones conjuntas”,
a las cuales alude el primer inciso de la norma. Ahora bien, si son varios los
deudores y se comprometen a pagar una prestacion, declarando que cada uno se
compromete a pagar el total de esta, se configura una de las llamadas
“obligaciones solidarias”, reguladas en los dos incisos siguientes de la nhorma y en
los articulos 1569 al 1580, y concordantes, de la codificacién civil. La solidaridad
debe ser declarada por los deudores obligados en virtud de la convencion o el
contrato, en materia civil, pero también puede surgir del testamento o de la ley.
(...) La cosa que se debe solidariamente por varios deudores, “ha de ser una
misma”, conforme lo establece el articulo 1569 del Cddigo Civil. En razén de la
solidaridad, el acreedor tiene la facultad de exigir a todos los deudores de manera
conjunta, o a uno de ellos, el total de la obligacion. Esta prerrogativa es de gran
interés y beneficio para el acreedor, pues es claro que este tiene en el caracter
solidario de sus deudores, una garantia de la recuperacién de su crédito. (...) Es
claro que las normas del Cédigo Civil tienen aplicacién en cuanto a la naturaleza y
alcance de la obligacion solidaria.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL COLOMBIANO — ARTICULO 1568 / CODIGO
CIVIL COLOMBIANO - ARTICULO 1569 / CODIGO CIVIL COLOMBIANO -
ARTICULO 1571 / CODIGO CIVIL COLOMBIANO — ARTICULO 1573

SOLIDARIDAD EN LOS FALLOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Tiene
fuente en la ley / RENUNCIA DEL ACREEDOR A LA SOLIDARIDAD
RESPECTO DE UNO O TODOS LOS DEUDORES SOLIDARIOS — Expresa o
tacita / RENUNCIA DEL ACREEDOR A LA SOLIDARIDAD RESPECTO DEL
DEUDOR QUE REALIZO UN PAGO PARCIAL DE LA OBLIGACION -
Consecuencia / RENUNCIA DEL ACREEDOR A LA SOLIDARIDAD RESPECTO
DE TODOS LOS DEUDORES - Consecuencia

En el caso de los fallos de responsabilidad fiscal que afectan a varias personas, se
observa que la solidaridad de estas en el pago de la suma determinada en el fallo
respectivo surge de la ley, pues la establece, de manera expresa, el articulo 119
de Ley 1474 de 2011 (...). [E]ntre las distintas normas civiles que regulan la figura
de la solidaridad obligacional, se encuentra una, que es la que motiva la consulta
en relacion con su aplicabilidad en el derecho publico del control fiscal y su
eventual alcance respecto del pago de la suma fijada por los fallos de
responsabilidad fiscal que comprenden a varias personas. Se trata del articulo
1573 del Cadigo Civil, el cual establece la facultad para el acreedor de renunciar,
de manera expresa o tacita, a la solidaridad respecto de uno de los deudores
solidarios o respecto de todos. (...) Como se aprecia, esta horma contempla dos
eventos: 1) La facultad del acreedor de renunciar expresa o tacitamente, a la



solidaridad en relacion con uno de los deudores solidarios por pago parcial de la
obligacion. La renuncia es tacita a favor de dicho deudor, si el acreedor reconoce
el pago de la parte o cuota de aquel en la obligacion, en la demanda o la carta de
pago, sin hacer reserva especial de la solidaridad o reserva general de sus
derechos. En este caso, la renuncia no extingue la accidn solidaria del acreedor
contra los otros deudores, por la parte del crédito que no fue cubierta por el deudor
que hizo el pago parcial y que se beneficio con la renuncia a la solidaridad hecha
por el acreedor. 2) Si el acreedor renuncia a la solidaridad respecto de todos los
deudores, la norma establece que ello significa la division de la deuda y por tanto,
la obligacion deja de ser solidaria para convertirse en conjunta. Se pierde la
prerrogativa del acreedor sobre la solidaridad pasiva.

FUENTE FORMAL: LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 119 / CODIGO CIVIL
COLOMBIANO - ARTICULO 1573

IMPROCEDENCIA DE LA RENUNCIA A LA SOLIDARIDAD POR PARTE DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - En favor de uno de los
responsables fiscales que realiza un pago parcial de la suma del fallo /
RENUNCIA DEL ACREEDOR A LA SOLIDARIDAD RESPECTO DEL DEUDOR
QUE REALIZO UN PAGO PARCIAL DE LA OBLIGACION — No es aplicable en
materia del fallo de responsabilidad fiscal / ACEPTACION DE PAGO
PARCIAL DE LA SUMA DE UN FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL QUE
COMPRENDE VARIAS PERSONAS - No implica una renuncia a la solidaridad
respecto de el deudor que hizo ese pago parcial

La consulta en la primera pregunta indaga si el articulo 1573 del Codigo Civil es
aplicable al cobro de sumas determinadas en fallos con responsabilidad fiscal
solidaria e indivisible. En otras palabras, si el acreedor fiscal, en este caso, la
Contraloria General de la Republica, después de dictar un fallo de responsabilidad
fiscal contra varias personas que vienen a ser deudores fiscales, cuando les va a
exigir el pago de la suma fijada en el fallo a todos o a uno de ellos, puede
renunciar a la solidaridad respecto de uno de tales deudores que ofrece hacer un
pago parcial. Esta es la hip6tesis a la cual se refieren las tres preguntas siguientes
de la consulta y por tanto, sobre ella se efectia el analisis de la Sala, no sobre la
hipétesis de la renuncia del acreedor a la solidaridad respecto de todos los
deudores, pues esta no se plantea a lo largo de la consulta ni en los otros
interrogantes. La Sala encuentra que la Contraloria General de la Republica puede
recibir un pago parcial de la suma determinada por un fallo de responsabilidad
fiscal, que comprende a varias personas y que por tanto, genera una obligacion
solidaria a cargo de estas, de acuerdo con el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011,
pero sin que ello implique renuncia, ni expresa ni tacita, a la solidaridad respecto
del deudor que hizo el pago parcial. Lo anterior, por cuanto la exigencia de pago
de la suma fijada por un fallo de responsabilidad fiscal se refiere a dineros o
recursos publicos, la Contraloria General de la Republica y las contralorias
territoriales no estan facultadas para hacer la mencionada renuncia y la
responsabilidad solidaria existe “hasta la recuperacion del detrimento patrimonial®
al Estado, como lo dispone el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011. En
consecuencia, los 6rganos de control fiscal deben seguir aplicando la solidaridad
sobre el saldo insoluto de la obligacion, respecto de los demas deudores fiscales e
inclusive respecto del deudor fiscal que efectu6 el pago parcial. En este orden de
ideas, y para reiterar lo manifestado en precedencia, la Sala observa que en
relacion con la primera pregunta de la consulta, referente a la posible aplicacion
del articulo 1573 del Cddigo Civil en relaciéon con el cobro de las obligaciones
solidarias surgidas de fallos con responsabilidad fiscal, la respuesta ha de ser
negativa, en forma adicional por las siguientes razones: (...) La suma determinada



por un fallo de responsabilidad fiscal que comprende varios responsables fiscales,
corresponde al valor probado del detrimento patrimonial del Estado o de la
pérdida, dafio o deterioro (por causas distintas al desgaste natural) de bienes
publicos y por tanto, tiene el caracter de dineros o recursos publicos que se deben
recuperar de manera total y no parcial. (...) El cobro de la suma determinada por
un fallo de responsabilidad fiscal que comprende varios deudores, genera una
obligacion solidaria que debe ser por la totalidad de dicha suma, y se puede exigir
a todos o a uno de tales deudores. Por lo tanto, no es viable juridicamente aceptar
un pago parcial de uno de ellos condicionado a que la obligacion pierda su calidad
legal de solidaria y la entidad estatal renuncie a dicha solidaridad a favor de uno
de los deudores. (...) De esta manera, la obligacion se le debe cobrar a todos o a
uno de ellos, sin que pueda renunciar a la solidaridad en el caso de que uno de
estos efectle un pago parcial, pues si bien puede cobrar el resto a los otros,
exoneraria al que pago del cobro del valor total de los dineros o recursos publicos
adeudados, para lo cual requeriria de una norma legal habilitante, que la
autorizara a realizar tal actuacion. (...) El deudor beneficiado con la renuncia a la
solidaridad por parte del acreedor fiscal, no entraria a cubrir el remanente
resultante después del pago parcial que él hiciera, el cual quedaria a cargo de los
otros deudores, respecto de los cuales no habria la certeza de que acudieran a su

pago.

FUENTE FORMAL: ,CODIGO CIVIL COLOMBIANO — ARTICULO 1573 / LEY
1474 DE 2011 - ARTICULO 119

NOTA DE RELATORIA: Sobre la nocién del patrimonio publico, ver: Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 31 de mayo de 2002, Rad. 25000-23-24-
000-1999-9001-01(AP-300), C.P. Ligia Lopez Diaz

RENUNCIA A LA SOLIDARIDAD POR PARTE DE LA ADMINISTRACION EN
MATERIA TRIBUTARIA — No se admite como excepcion del deudor solidario
de la obligacion tributaria

Resulta oportuno anotar que en materia tributaria, la llamada “renuncia a la
solidaridad por parte de la Administracion” no es admisible, como excepcion
presentada por el deudor solidario de la obligacién tributaria, por cuanto esa figura
no se encuentra dentro de las excepciones taxativas establecidas frente al
mandamiento de pago de esa clase de obligaciones.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL COLOMBIANO — ARTICULO 1573

NOTA DE RELATORIA: Sobre la renuncia a la solidaridad por parte de la
Administracion en materia tributaria, ver: Consejo de Estado, Seccién Cuarta,
sentencia del 31 de julio de 2009, Rad. 25000-23-27-000-2004-90729-01(17103),
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL O CONCILIACION JUDICIAL EN MATERIA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Tratan derechos inciertos y
discutibles / FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Trata una suma
determinada

Por otra parte y en relaciéon con el tema analizado, se podria pensar que cuando
las entidades publicas efectian conciliaciones extrajudiciales o judiciales en
materia contenciosa administrativa, en asuntos susceptibles de los medios de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y
controversias contractuales, no estan defendiendo de manera adecuada, los



recursos publicos, pero tal punto de vista es equivocado. En efecto, las
mencionadas conciliaciones se encuentran reguladas por el ordenamiento legal,
deben basarse en un acervo probatorio aportado a la diligencia o al proceso,
cuentan con la intervencion de los agentes del Ministerio Publico quienes deben
estar atentos a que el acuerdo conciliatorio tenga respaldo probatorio y no sea
lesivo del patrimonio publico, deben ser aprobadas por el juez o corporacion
competente de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y por sobre todo, se
deben referir a asuntos en los cuales se encuentre que los derechos estan en un
punto en que son inciertos y discutibles y sin cuantificar de manera exacta, como
sucede por ejemplo, con la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados
por un accidente de transito. En el caso de los fallos con responsabilidad fiscal se
advierte que la situacion es muy distinta, pues, conforme lo establece el articulo 53
de la Ley 610 de 2000, arriba citado, se trata de una suma determinada, conforme
a lo demostrado en el proceso de responsabilidad fiscal, que constituye el valor de
un detrimento patrimonial ocasionado al Estado, que debe ser resarcido por las
personas que lo causaron por dolo o culpa grave, y en tal virtud, el 6rgano de
control fiscal debe hacer todas las gestiones procedentes en orden a lograr su
pago completo.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 53

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS FUNCIONES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS - Caracter reglado / CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA - No tiene la facultad legal de renunciar, como acreedora, a la
solidaridad respecto del deudor solidario que efectu6 un pago parcial de una
obligacién fiscal

Desde sus inicios, la Corte Constitucional ha sefialado el caracter reglado de las
funciones de las autoridades y que solo por excepcién, puede existir un margen de
discrecionalidad en algunas materias, pues un postulado fundamental del Estado
institucionalizado por la Constitucion de 1991, es el principio de legalidad de las
atribuciones de los érganos y entidades publicos y mas concretamente, de los
servidores publicos. (...) La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-396 del
24 de mayo de 2006, reiterd la exigencia de que las actuaciones y funciones de
los 6rganos y entidades publicos y en consecuencia, las de sus servidores
publicos, estén otorgadas de forma expresa por la ley, para efectos de la
competencia legal de sus decisiones y actos. (...) En el asunto objeto de andlisis,
se observa que la facultad del acreedor de renunciar a la solidaridad respecto del
deudor solidario que efectué un pago parcial de la obligacion, contemplada en el
articulo 1573 del Cdédigo Civil, no se encuentra asignada como una potestad o
funcién de la Contraloria General de la Republica y por tanto, esta carece de
norma legal habilitante que le permita realizarla, dada la exigencia de que la
competencia debe estar legalmente otorgada, conforme al principio de legalidad
de la competencia de las atribuciones y funciones de los érganos y entidades
publicos, y también de los servidores publicos (...).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 122 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 123 / CODIGO CIVIL COLOMBIANO —
ARTICULO 1573
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Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA

Referencia: Concepto. Procesos de responsabilidad fiscal.

Fallos de responsabilidad fiscal referentes a varias personas, que implican
solidaridad entre estas.

Improcedencia de renuncia a la solidaridad por parte de la Contraloria General de
la Republica, en favor de uno de los responsables fiscales que hace un pago
parcial.

Inaplicabilidad del articulo 1573 del Codigo Civil, respecto de las acreencias
surgidas de los fallos con responsabilidad fiscal solidaria, por tratarse de recursos
publicos.

Derogacion de la Resolucion Nam. 6594 de 2012 de la Contraloria General de la
Republica que autorizaba la renuncia a la solidaridad.

El sefior Director General del Departamento Administrativo de la Funcion Publica
formula una consulta a la Sala sobre “la viabilidad de dar aplicacién al articulo 1573
del Cddigo Civil, respecto de las obligaciones surgidas con ocasion de fallos con
responsabilidad fiscal, proferidos en desarrollo del proceso administrativo regulado
por la Ley 610 de 2000y la Ley 1474 de 2011”.

I. ANTECEDENTES

El consultante sefiala que la responsabilidad fiscal es de naturaleza subijetiva, lo que
significa que se aplica de modo independiente, en la medida en que se comprueben
sus elementos respecto de cada una de las personas investigadas en el proceso
administrativo.

Agrega que la finalidad de tal proceso es resarcitoria frente a las pérdidas del
patrimonio publico, conforme lo ha indicado la Corte Constitucional cuando expreso
lo siguiente:

En relacién con la responsabilidad fiscal, su finalidad es la de resarcir el patrimonio
publico por los detrimentos causados por la conducta dolosa o culposa de los
servidores publicos que tenga (sic) a su cargo la gestidn fiscal. Sus caracteristicas
esenciales son las de ser una modalidad de responsabilidad auténoma e
independiente, de caracter administrativo y de contenido patrimonial o resarcitorio?.

Menciona que la Ley 1474 de 2011, referente a mecanismos de lucha contra la
corrupcion administrativa, en su articulo 111, previd6 que en los procesos de
responsabilidad fiscal unicamente procede la terminacion anticipada de la accion,
cuando se acredite el pago del valor del detrimento patrimonial que esta siendo
investigado o por el cual se ha formulado imputacion o cuando se haya hecho el
reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o imputada.

! Nota de la Sala: El texto corresponde a la Sentencia C-648 del 13 de agosto de 2002.



Manifiesta que la obligacion de resarcimiento derivada del fallo de declaratoria de
responsabilidad fiscal, el cual constituye titulo ejecutivo, es solidaria, conforme lo ha
sostenido la Contraloria General de la Republica y lo ha expuesto de tiempo atras la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Lo anterior, con base en lo establecido por el
articulo 2344 del Cadigo Civil? y ratificado por el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011,
el cual dispone lo siguiente:

Articulo 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones
populares y acciones de repeticién en los cuales se demuestre la existencia de dafio
patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros
hechos irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo
organismo o entidad contratante con el contratista, y con las deméas personas que
concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial.

El consultante expresa que “pese a lo dicho”, existe el articulo 1573 del Cdodigo Civil,
el cual transcribe.

Esta norma se refiere a la posibilidad de renuncia a la solidaridad por parte del
acreedor. Establece lo siguiente:

Articulo 1573. El acreedor puede renunciar expresa o tacitamente la (sic) solidaridad
respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de todos.

La renuncia tacitamente en favor de uno de ellos, cuando la ha exigido o reconocido el
pago de su parte o cuota de la deuda, expresandolo asi en la demanda o en la carta
de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin la reserva general de sus
derechos.

Pero esta renuncia expresa o tacita no extingue la accién solidaria del acreedor contra
los otros deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido cubierta por el
deudor a cuyo beneficio se renuncié la solidaridad.

Se renuncia la solidaridad respecto de todos los deudores solidarios, cuando el
acreedor consiente en la division de la deuda.

Comenta sobre esta norma lo siguiente:

(...) si bien la solidaridad pasiva tiene como rasgo caracteristico el que todos y cada
uno de los obligados responden por el total de la deuda, es decir, que a los ojos del
acreedor cada deudor responde como si fuera el Unico que se encuentra en la parte
pasiva del vinculo obligacional y que la misma constituye una caucion para el
acreedor, el precepto antes referido permite al acreedor la renuncia de la solidaridad

2 Nota de la Sala: El articulo 2344 del Cdédigo Civil establece:

“Articulo 2344.- Si un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas
sera solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las
excepciones de los articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos 0 méas personas produce la accion solidaria del precedente
inciso”.

Cabe anotar sobre los articulos citados que exceptlan la responsabilidad pasiva solidaria, lo
siguiente:

El articulo 2350 se refiere a la responsabilidad del duefio de un edificio por los dafios que cause su
ruina y establece que si el edificio pertenece a dos 0 mas personas proindiviso, se dividira entre
ellas la indemnizacién, a prorrata de sus cuotas de dominio.

Por su parte, el articulo 2355 se refiere a la responsabilidad por el dafio causado por una cosa que
cae o se arroja de la parte superior de un edificio, caso en el cual la indemnizacion se dividira entre
las personas que habitan la misma parte del edificio, a menos que se pruebe que el hecho sucedid
por culpa o dolo de alguna persona exclusivamente, evento en el cual esta sola debera responder.



respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de todos, sin extinguir la accion
solidaria del acreedor contra los otros deudores, por toda la parte del crédito que no
haya sido cubierta.

Luego, el Director General del Departamento Administrativo de la Funcion Publica
cita los efectos de la solidaridad pasiva que menciona una jurisprudencia del
Consejo de Estado, cuyo parrafo anterior conviene citar también, para un adecuado
entendimiento de lo expresado por la corporacion. Dice asi:

Se aprecia, sin duda, que la solidaridad pasiva es uno de los mas eficaces medios
para asegurar la satisfaccion de una deuda, en tanto confiere al acreedor la facultad
de perseguir la totalidad de su crédito de varios patrimonios de los deudores
solidarios y por ende dentro de los efectos que rigen esa relacién externa con el
acreedor, se encuentran, entre otros, los siguientes:

i.)- El acreedor puede dirigirse contra todos los deudores solidarios
conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, para exigir la totalidad
de la deuda, sin que ninguno de éstos le pueda oponer el beneficio de division o el
fraccionamiento de la responsabilidad en el pago de la prestacion, de conformidad con
lo previsto en el articulo 1571 del Cédigo Civil. Ello implica que la solidaridad por
pasiva no determina la conformacion de un litisconsorcio necesario por pasiva
dentro del proceso judicial;

ii.)- El acreedor, en consecuencia, es libre de demandar a todos los obligados de
manera simultanea o sucesiva, hasta la satisfaccion integra de la deuda, pues
cuando demanda a uno o a varios no pierde el derecho para perseguir a los demas por
el saldo insoluto (art. 1572 c.c.);

iii.)- El acreedor puede renunciar a la solidaridad respecto de uno o de todos los
deudores solidarios, de manera expresa o tacita, en este Ultimo caso como cuando,
por ejemplo, demanda el acreedor a alguno de los codeudores por su cuota solamente
y no se reserva la solidaridad de la obligacién, aunque no extingue la accién contra los
otros deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido cubierta por el deudor a
cuyo beneficio se renuncié la solidaridad; si el acreedor consiente la divisién de la
deuda se entiende extinguida la solidaridad (art. 1573 c.c.), aunque respecto de los ya
devengados y no los futuros cuando lo debido es una pension periédica (art.1574 c.c.);

iv.)- El pago total realizado por uno de los deudores extingue la obligacion y
favorece a los demas, dado que no podria el acreedor seguir demandado (sic) en
tantas oportunidades como deudores existan al encontrarse satisfecha su
prestacién; asi como el pago parcial les beneficia, pues podra perseguir a los
deudores pero con descuento del valor recibido. El deudor solidario que no hizo parte
en el proceso en el que se libera de responsabilidad a uno de ellos puede invocar a su
favor la cosa juzgada, excepto que la sentencia que exoner6 al codeudor solidario
haya sido fundamentada en razones personales; también podra oponer las
excepciones generales (pago, prescripcion, etc.) (Las negrillas son del texto original)3.

8 Cita de la consulta: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Diecinueve (19) de julio de dos mil diez (2010). Radicacién Num.: 66001-23-31-000-2009-00073-01
(38341).

Precisién de la Sala: Aunque la consulta se refiere a este pronunciamiento de la Corporacion, sin
sefialar su naturaleza, conviene advertir que no corresponde a una sentencia. Realmente se trata
de un auto. Esta providencia decide una apelacién sobre la integracion de un litisconsorcio
necesario de la parte demandada, que se cita también en la Resolucion 6594 de 2012 de la
Contraloria General de la Republica. Resulta oportuno precisar lo siguiente:

1) Se trata de un auto dictado dentro de un proceso de reparacion directa promovido por unos
particulares contra varias entidades publicas.

2) El auto trata, entre otros temas, el de la solidaridad pasiva producida por causa de un evento de
responsabilidad civil extracontractual, conforme al articulo 2344 del Cédigo Civil.

3) Como se advierte, la hipétesis es diametralmente distinta a la de la solidaridad pasiva por causa
de un fallo con responsabilidad fiscal que comprenda a varios responsables fiscales, pues en este



Afiade la consulta que “por lo dicho”, la Contraloria General de la Republica,
mediante la Resolucidon NUm. 6594 del 14 de junio de 2012, regul6 el uso de las
facultades previstas en el articulo 1573 del Cédigo Civil, y cita los articulos 3°, 4° y 5°
(primer inciso) de esta, asi:

Articulo 3°.- Cuando el régimen legal de responsabilidad solidaria no contemple
norma especial expresa que limite las facultades del acreedor, para efectos de la
solidaridad pasiva que se derive de los fallos de responsabilidad fiscal, aplicara el
régimen general de la Ley previsto en los articulos 1571 a 1573 del Codigo Civil.

En consecuencia, los requerimientos o el proceso de ejecucion forzosa, segun el caso,
intentados en las etapas de cobro persuasivo 0 de cobro coactivo contra alguno de los
deudores solidarios, para el cumplimiento y cobro efectivo e integral de las
obligaciones derivadas de los mencionados fallos de responsabilidad fiscal, no
extingue la obligacién solidaria de ninguno de ellos, sino en la parte que hubiere sido
satisfecha por el demandado y hasta la recuperacion del detrimento patrimonial.

Articulo 4°.- En su condicién de acreedor fiscal de deudores solidarios, la Contraloria
General de la Republica, s6lo podra hacer uso de las facultades previstas en el
articulo 1573 del Cédigo Civil, con el Unico propdésito de obtener los recursos de que
trata el articulo 1° de la presente Resolucién, en desarrollo de los principios
contemplados en el articulo 1° de la Ley 1066 de 2006.

Dicha actuacion sélo podra realizarse dentro de la etapa de cobro persuasivo, previsto
en las resoluciones organicas que establecen el reglamento interno de recaudo de
cartera y el procedimiento de cobro coactivo de la Contraloria General de la Republica,
como una modalidad de Acuerdo de pago que a diferencia del regulado en dichas
resoluciones, para este caso requerira del pago inmediato una vez perfeccionado.

Articulo 5°.- (Primer inciso) Bajo las condiciones del articulo 1573 del Cdadigo Civil,
s6lo procedera la renuncia expresa y en favor del deudor solidario que haya
propuesto, acordado y efectivamente pagado la obligacién en un porcentaje superior al
50% de la totalidad.

(...).

Luego el articulo 5° contempla una serie de condiciones para el perfeccionamiento
de la renuncia a la solidaridad.

Agrega el consultante que la Resolucion Num. 6594 de 2012 no tuvo aplicacion al
interior de la Contraloria General de la Republica. Antes bien, fue derogada
mediante la Resolucion Num. 011 de 2017 de la misma entidad, la cual expuso los
siguientes planteamientos, entre otros, en la parte considerativa:

Que la Corte Constitucional*, frente a la responsabilidad solidaria sostuvo: “La
aplicacion de los efectos de la solidaridad solo tiene lugar ante la existencia de un
presupuesto juridico: que se sea (sic) responsable en materia fiscal. Una vez esto ha
sido determinado, lo Unico que la naturaleza solidaria de la obligacién permite es
el cobro del total de los perjuicios causados a cualquiera de los deudores que,
con base en su actuar doloso o gravemente culposo, hayan sido encontrados

el acreedor fiscal es la Contraloria General de la Republica frente a varios deudores solidarios,
mientras que en el auto de la Seccion Tercera se contempla la hipétesis de unos acreedores
particulares frente a varias entidades publicas solidarias.

4 Nota de la Sala: La cita de la Corte Constitucional que trae aqui la Resolucién Nam. 011 de 2017
de la CGR, corresponde a la Sentencia C-338/14.



responsables. ... Por esta razén, ha de concluirse que el articulo 119 no establece un
estandar de imputacion objetivo que pueda ser aplicable en los procesos de
responsabilidad fiscal, lo que descarta cualquier contradiccion con el contenido del
articulo 29 de la Constitucion. ... Son estos los fundamentos por los cuales la Corte
Constitucional declarard EXEQUIBLE el precepto acusado”. Resaltado fuera del texto.

Que los fallos con responsabilidad fiscal en firme prestan mérito ejecutivo contra los
responsables fiscales y sus garantes, en los cuales se debe determinar en forma
precisa la cuantia del dafio causado, la responsabilidad individual y solidaria de los
implicados, haciéndose efectivos a través de la jurisdiccion coactiva de las
Contralorias, de conformidad con los articulos 53 y 58 de la Ley 610 de 2000.

Que en consonancia con lo anterior, el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, dispone la
solidaridad para el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante
con el contratista, y con las demas personas que concurran al hecho, hasta la
recuperacion del detrimento patrimonial en los procesos de responsabilidad fiscal,
conforme lo dispone el articulo 2344 del Codigo Civil.

Que resulta pertinente derogar la Resolucién Orgéanica 6594 de 2012, toda vez que el
articulo 1573 del Cédigo Civil contempla una simple facultad discrecional por parte del
acreedor, sin que, por lo tanto, sea de imperativa aplicacion, asi mismo con ello se
busca contribuir con la eficacia de lo establecido en los fallos con responsabilidad
fiscal, en cuanto a la recuperacion del detrimento patrimonial causado.

Finalmente el consultante plantea la inquietud juridica que motiva la consulta, en
estos términos:

En suma, la accidn fiscal e incluso el proceso de cobro coactivo posterior adelantado
por la Contraloria General de la Republica tiene (sic) como fin el resarcimiento total del
detrimento patrimonial establecido en los procesos de responsabilidad fiscal, es decir,
la recuperacién del patrimonio publico. Sin embargo, persisten las inquietudes juridicas
sobre si es posible 0 no renunciar a la solidaridad con posterioridad a la expedicién del
respectivo fallo con responsabilidad fiscal solidaria, en aplicabilidad del articulo 1573
del Cadigo Civil y si esta figura puede ser usada en tratandose de dineros publicos.

II. PREGUNTAS

Con base en lo expuesto, el sefior Director General del Departamento Administrativo
de la Funcién Publica formula las siguientes preguntas:

1. ¢ Es aplicable el articulo 1573 del Cédigo Civil al cobro de cuantias determinadas en
fallos con responsabilidad fiscal solidaria e indivisible?

2. ¢La Contraloria General de la Republica puede aceptar la oferta de pago parcial
hecha por un responsable fiscal respecto de una obligacién in solidum contenida en un
fallo de responsabilidad fiscal, renunciando a la solidaridad respecto de la persona
pero sin renunciar al cobro total de la obligacion respecto de los demas responsables
fiscales?

3. ¢ Cuales serian los efectos juridicos de la renuncia de la solidaridad de la obligacién
de resarcimiento patrimonial contenida en un fallo de responsabilidad fiscal respecto
de un responsable fiscal, con relacibn a aquel y con respecto a los demas
responsables fiscales sobre los cuales no se ha renunciado la (sic) solidaridad?

4. ¢Cudl podria ser el criterio juridico a tener en cuenta por parte de la CGR para
determinar el monto o suma del total de la obligacién solidaria, que el responsable
fiscal puede asumir para que la entidad renuncie a la solidaridad respecto de aquel?.



[ll. CONSIDERACIONES

Para absolver la consulta, la Sala se ocupard de los siguientes temas: i) La
Contraloria General de la Republica y el Acto Legislativo NUm. 4 de 2019 de reforma
del régimen de control fiscal; ii) El proceso ordinario de responsabilidad fiscal
establecido por la Ley 610 de 2000; iii) La Ley 1474 de 2011 referente a la
institucionalizacion del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, la
modificacion del procedimiento ordinario y el establecimiento de la solidaridad de los
responsables fiscales; iv) El articulo 1573 del Cadigo Civil y la renuncia del acreedor
a la solidaridad respecto del deudor que efectud un pago parcial de la obligacion; v)
La improcedencia de la renuncia a la solidaridad por parte de la Contraloria General
de la Republica, en favor de uno de los responsables fiscales que realiza un pago
parcial de la suma del fallo de responsabilidad fiscal; y vi) Conclusion.

A. La Contraloria General de la Republica y el Acto Legislativo NiOm. 4 de 2019
de reforma del régimen de control fiscal

La Constitucion Politica de 1991, al establecer la estructura del Estado, indicé en el
articulo 113 que ademas de los 6rganos que integran las tres ramas del poder
publico, “existen otros, autonomos e independientes, para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado” y en el articulo 117 mencioné a la Contraloria General
de la Republica como uno de los 6rganos de control, para luego, mediante el articulo
119, otorgarle su misién, consistente en que “la Contraloria General de la Republica
tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de la
administracién”.

El Titulo X de la Carta se refiere a los organismos de control y el Capitulo | de este, a
la Contraloria General de la Republica, el cual esta integrado por los articulos 267 a
274.

Ahora bien, el Acto Legislativo Num. 4 del 18 de septiembre de 2019, “Por medio del
cual se reforma el régimen de control fiscal”, introdujo varias modificaciones
importantes a las disposiciones originales de la Constitucion en esta materia.

Es asi como en el tema de las funciones de vigilancia de la gestion fiscal y del
control fiscal, que interesan a la consulta, el articulo 267 de la Constitucion Politica,
tal como fue modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo NUum. 4 del 18 de
septiembre de 2019, las establece a cargo de la Contraloria General de la Republica
con mayor amplitud y contundencia, cuando dispone que estas funciones publicas
recaen sobre la gestion fiscal de la Administracion y de los particulares o entidades
gue manejen fondos o bienes publicos “en todos los niveles administrativos y
respecto de todo tipo de recursos publicos” y que el control fiscal ya no se ejercera
solamente en forma posterior y selectiva, sino que ademas, podra ser preventivo y
concomitante, segun sea necesario para garantizar la defensa y proteccién del
patrimonio publico.

Esta nueva clase de control fiscal tiene caracter excepcional, no implica
coadministracion y se debe realizar en tiempo real por medio del seguimiento
permanente de los ciclos, el uso, la ejecucion, la contratacion y el impacto de los
recursos publicos, mediante la utilizacion de tecnologias de la informacion, la
participacion del control social y de forma articulada con el control interno de las
entidades publicas. Este control no estad concebido para analizar la conveniencia de
las decisiones de los administradores de los recursos publicos, pues ello constituiria



una modalidad de coadministracion y se debe efectuar en forma de advertencia al
gestor fiscal.

La nueva norma superior establece en cuanto a estas importantes funciones de
control en materia fiscal, lo siguiente:

Articulo 267. Modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo Num. 4 de 2019. El
nuevo texto es el siguiente: La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica
gue ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administraciébn y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos
publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El
control ejercido por la Contraloria General de la Republica serd preferente en los
términos que defina la ley.

El control fiscal se ejercerd en forma posterior y selectiva, y ademas podrd ser
preventivo y concomitante, seguln sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio puablico. El control preventivo y concomitante no implicara
coadministracion y se realizara en tiempo real a través del seguimiento permanente de
los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacion, con la participacion activa del control social y
con la articulacion del control interno. La ley regulard su ejercicio y los sistemas y
principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante y preventivo tiene cardcter excepcional, no vinculante, no
implica coadministracion, no versa sobre la conveniencia de las decisiones de los
administradores de recursos publicos, se realizara en forma de advertencia al gestor
fiscal y debera estar incluido en un sistema general de advertencia publico. El ejercicio
y la coordinacion del control concomitante y preventivo corresponde exclusivamente al
Contralor General de la Republica en materias especificas.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al
recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacién por
parte de los 6érganos de control fiscal, y el control financiero, de gestiéon y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y
el cumplimiento del principio de valoracién de costos ambientales. La Contraloria
General de la Republica tendra competencia prevalente para ejercer_control sobre la
gestion de cualquier entidad territorial, de conformidad con lo que reglamente la ley.

El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de etapas y
términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacién oportuna
del recurso publico. Su tramite no podra ser superior a un afio en la forma en que lo
regule la ley.

(...) (Subraya la Sala).

Como se aprecia, el sentido de la norma superior esta orientado siempre al
seguimiento permanente del recurso publico y su adecuada utilizacion, de manera
gue el control fiscal sea eficaz y eficiente, y que, ante la existencia de un faltante o
pérdida, el organo de control fiscal, vale decir, la Contraloria General de la Republica
y las contralorias territoriales procedan a conseguir la recuperacion plena del
patrimonio publico.

Resulta oportuno anotar que para desarrollar y poner en ejecucion los nuevos
conceptos constitucionales de la vigilancia de la gestion fiscal y el control fiscal del
Estado y fijar sus alcances, el Presidente de la Republica dicto el Decreto Ley 403
del 16 de marzo de 2020, “Por el cual se dictan normas para la correcta



implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control
fiscal”, en uso de las facultades extraordinarias que le confirio el paragrafo transitorio
del articulo 268 de la Constitucion, también modificado por el articulo 2° de dicho
Acto Legislativo.

Este decreto ley, fundamental en la aplicacion de la reforma, primeramente definio,
en su articulo 2°, los conceptos esenciales de la vigilancia y el control fiscales, asi
como su objeto, los sujetos y los dérganos de control fiscal, para precisar su
contenido y la aplicabilidad de la nueva regulacion en esta materia. Dice asi esta
norma de rango legal:

Articulo 2°. Definiciones. Para los efectos de la vigilancia y el control fiscal se
tendran en cuenta las siguientes definiciones:

Vigilancia fiscal. Es la funciéon publica de vigilancia de la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, que ejercen los o6rganos de control fiscal de manera autbnoma e
independiente de cualquier otra forma de inspeccién y vigilancia administrativa.
Consiste en observar el desarrollo o ejecucién de los procesos o toma de decisiones
de los sujetos de control, sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas, asi
como con posterioridad al ejercicio de la gestion fiscal, con el fin de obtener
informacién util para realizar el control fiscal.

Control fiscal: Es la funcién publica de fiscalizacion de la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, que ejercen los o6rganos de control fiscal de manera autébnoma e
independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa, con
el fin de determinar si la gestién fiscal y sus resultados se ajustan a los principios,
politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y
logran efectos positivos para la consecucion de los fines esenciales del Estado, y
supone un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la gestion examinada y el
adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los presupuestos
para ello.

El control fiscal serd ejercido en forma posterior y selectiva por los 6rganos de
control fiscal, sin perjuicio del control concomitante y preventivo, para garantizar la
defensa y proteccién del patrimonio publico en los términos que establecen la
Constitucién Politica y la ley.

Objeto de vigilancia y control: Se entienden por objeto de vigilancia y control, las
actividades, acciones, omisiones, operaciones, procesos, cuenta, contrato,
convenio, proyecto, programa, acto o hecho, y los demas asuntos que se
encuentren comprendidos o que incidan directa o indirectamente en la gestion fiscal
0 que involucren bienes, fondos o recursos publicos, asi como el uso, explotacion,
exploracion, administracion o beneficio de los mismos.

Sujeto de vigilancia y control: Son sujetos de vigilancia y control fiscal los érganos
gue integran las ramas del poder publico, los érganos autonomos e independientes,
los de control y electorales, los organismos creados por la Constitucidn Politica y la
ley que tienen régimen especial, el Banco de la Republica, y las deméas entidades
publicas en todos los niveles administrativos, los particulares, las personas juridicas
y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que a cualquier titulo recauden,
administren, manejen, dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes
0 recursos publicos en lo relacionado con estos.

Organos de Control Fiscal: Son la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, las contralorias distritales, las contralorias



municipales y la Auditoria General de la Republica, encargados de la vigilancia y
control fiscal de la gestion fiscal, en sus respectivos ambitos de competencia.

Conforme se advierte, estas definiciones precisan los elementos que integran el
conjunto de la vigilancia de la gestion fiscal y el control fiscal de la manera méas
amplia posible, con la finalidad de no dejar ninguna parte del patrimonio publico sin
la cobertura de los mecanismos de vigilancia y control fiscales establecidos por las
nuevas normas constitucionales y legales que las desarrollan.

El articulo 3° del aludido decreto ley enuncia y define los 17 principios sobre los
cuales se fundamentan la vigilancia y el control fiscales. Son los siguientes:
eficiencia, eficacia, equidad, economia, concurrencia, coordinacion, desarrollo
sostenible, valoracion de costos ambientales, efecto disuasivo, especializacion
técnica, inoponibilidad en el acceso a la informacion, tecnificacion, integralidad,
oportunidad, prevalencia, selectividad y subsidiariedad.

El Decreto Ley 403 de 2020 en su articulo 45, se refirid a los sistemas de control
fiscal, como el financiero, el de gestion y el de resultados, a que alude el articulo 267
del ordenamiento superior, pero previo la posibilidad de instaurar otros sistemas.
Dice asi:

Articulo 45. Sistemas de control fiscal. Para el ejercicio de la vigilancia y el
control fiscal se podran aplicar sistemas de control como el financiero, de legalidad,
de gestién, de resultados, la revisién de cuentas y la evaluacion del control interno,
de acuerdo con lo previsto en el presente titulo.

Los sistemas de control podran aplicarse en forma individual, combinada o
total. Igualmente se podra recurrir a cualesquiera (sic) otro generalmente aceptado.

Paragrafo. Otros sistemas de control, que impliqguen mayor tecnologia, eficiencia y
seguridad, podran ser adoptados por la Contraloria General de la Republica,
mediante reglamento especial.

En aras de la claridad, el mismo decreto ley defini6 a continuacién en su
articulado, los controles que indica el canon constitucional, y otros dos sistemas de
control fiscal, como son la revisiébn de cuentas y la evaluacién del control interno
de las entidades. Los articulos 46 a 51 del mismo precisan estos controles en la
siguiente forma:

Articulo 46. Control financiero. El control financiero es el examen que se realiza,
con base en las normas de auditoria de aceptacion general, para establecer si los
estados financieros de una entidad reflejan razonablemente el resultado de sus
operaciones y los cambios en su situacion financiera, comprobando que en la
elaboracion de los mismos y en las transacciones y operaciones que los originaron,
se observaron y cumplieron las normas prescritas por las autoridades competentes
y los principios de contabilidad universalmente aceptados o prescritos por el
Contador General.

Articulo 47. Control de legalidad. El control de legalidad es la comprobacion que
se hace de las operaciones financieras, administrativas, econémicas y de otra indole
de una entidad para establecer que se hayan realizado conforme a las normas que
le son aplicables.

Articulo 48. Control de gestidn. El control de gestidn es el examen de la eficiencia
y eficacia de las entidades en la administracion de los recursos publicos,
determinada mediante la evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacion
de indicadores de rentabilidad publica y desempefio y la identificacion de la



distribucion del excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios de su
actividad.

Articulo 49. Control de resultados. El control de resultados es el examen que se
realiza para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus
objetivos y cumplen los planes, programas y proyectos adoptados por la
administracién, en un periodo determinado.

Articulo 50. Revision de las cuentas. La revision de cuentas es el estudio
especializado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera vy
contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario durante
un periodo determinado, con miras a establecer la economia, la eficacia, la
eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

Para efecto de la presente ley se entiende por cuenta el informe acompafnado de los
documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones
realizadas por los responsables del erario.

El Contralor General de la Republica determinara las personas obligadas a rendir
cuentas en materia fiscal y prescribira los métodos, formas y plazos para ello.

No obstante, lo anterior cada entidad conformara una sola cuenta que sera remitida
por el jefe del organismo respectivo a la Contraloria General de la Republica.

Si con posterioridad a la revisibn de cuentas de los responsables del erario
aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares relacionadas con
ellas se levantaréa el fenecimiento y se iniciara el proceso de responsabilidad fiscal si
hay lugar a ello.

Articulo 51. Evaluacién del control interno. La evaluacion de control interno es el
analisis de los sistemas de control de las entidades sujetas a la vigilancia, con el fin
de determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza que se les puede
otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus objetivos.

El Contralor General de la Republica reglamentara los métodos y procedimientos
para llevar a cabo esta evaluacién, para lo cual tendra en cuenta los lineamientos de
politica en materia de control interno.

Paragrafo. Para efectos de la evaluaciéon del control fiscal interno primaran los
lineamientos impartidos por la Contraloria General de la Republica.

Los conceptos de los controles fiscales adquieren gran importancia para el adecuado
ejercicio de las funciones de la Contraloria General de la Republica y las contralorias
territoriales, en la medida en que establecen las finalidades y los campos de accién
de los distintos tipos de control.

Precisamente sobre el tema de las finalidades de la vigilancia de la gestién fiscal y
su caracter integral, la Corte Constitucional, en Sentencia C-648 del 13 de agosto de
2002, expreso lo siguiente:

(...) la vigilancia de la gestion fiscal se ejerce de manera integral puesto que ahora
incluye el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicion, planeacién, conservacion, administracion, custodia,
explotacién, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los
bienes publicos, asi como la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas, en orden
a cumplir los fines esenciales del Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal incluye también el ejercicio de un control financiero, de
gestion y de resultados, fundado en los principios de legalidad, eficiencia, economia,



eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y la valoracion de
los costos ambientales.®

La jurisprudencia constitucional ha aludido al sentido y alcance de los controles
financiero, de gestion y de resultados. Entre otras, en la sentencia C-623 de 1999,
M.P. Carlos Gaviria Diaz, sefald6 la Corte que: “En el control financiero se examina si
los estados financieros reflejan el resultado de las distintas operaciones hechas por
una entidad y los cambios en su situacién financiera, comprobando que en la
elaboracion de los mismos y en las transacciones y operaciones que los originaron, se
observaron y cumplieron las normas constitucionales y legales y las relacionadas con
los principios y reglas que rigen la contabilidad. En el control de gestion se analiza la
eficiencia y la eficacia de las entidades en la administracion de los recursos publicos,
lo cual se lleva a cabo mediante la evaluacién de los procesos administrativos, la
utilizacion de indicadores de rentabilidad publica y desempernio, y la identificacion de la
distribucion del excedente que éstas producen, asi como de los beneficiarios de su
actividad. En el control de resultados se establece el cumplimiento o logro de los
objetivos, planes, programas y proyectos de la administracion, en un periodo
determinado”.

De acuerdo con lo sefialado, la vigilancia de la gestién fiscal tiene como fin la
protecciéon del patrimonio publico, la transparencia en todas las operaciones
relacionadas con el manejo y utilizaciébn de los bienes y recursos publicos, y la
eficiencia y eficacia de la administracion en el cumplimiento de los fines del Estado®.
Estas medidas se enmarcan por la concepcion del Estado social de derecho, fundado
en la prevalencia del interés general, y propenden por el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado.’

Conviene resaltar que la Corte Constitucional indica como la primera finalidad de la
vigilancia fiscal, la proteccion del patrimonio publico, para cuya recuperacion integral
se adelantan los procesos de responsabilidad fiscal, a los que se aludira mas
adelante.

Ahora bien, el articulo 268 de la Constitucién, también modificado por el Acto
Legislativo Num. 04 de 2019 en su articulo 2°, establece las atribuciones del
Contralor General de la Republica, las cuales son asignadas también, en lo
pertinente, a los contralores territoriales, en el ambito de su jurisdiccion, conforme al
inciso sexto del articulo 272 de la Carta8, igualmente reformado por el mencionado
Acto Legislativo.

5 Nota de la Corte Constitucional: Cfr. Constitucién Politica, art. 267 y Ley 610 de 2000, art. 3°.

6 Nota de la Corte Constitucional: Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-623 de 1999, M.P. Carlos
Gaviria Diaz.

7 Nota de la Corte Constitucional: Cfr. Constitucion Politica, Preambulo y articulos 1° y 2°.

8 “Constitucion Politica. Articulo 272. Modificado por el articulo 4° del Acto Legislativo Nim.
4 de 2019. El nuevo texto es el siguiente: “La vigilancia de la gestion fiscal de los
departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas en forma
concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley
determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulard las competencias concurrentes entre contralorias y la prevalencia de la Contraloria
General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar las respectivas
contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa y presupuestal, y
garantizar su sostenibilidad fiscal.

(--2)

(Inciso sexto) Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de
su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268 en lo
gue sea pertinente, segin los principios de coordinacidn, concurrencia, y subsidiariedad. El control
ejercido por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina la

ley.
(...)" (Subraya la Sala).




Dentro de las atribuciones del Contralor General de la Republica y, por ende, de los
contralores territoriales en su jurisdiccion, se encuentra la establecida en el numeral
5 del articulo 268 de la Constitucién, modificado por el citado Acto Legislativo, el cual
dispone lo siguiente:

Articulo 268. Modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo Num. 4 de 2019. El
nuevo texto es el siguiente: El Contralor General de la Republica tendra las
siguientes atribuciones:

(-..)

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestién fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdicciéon
coactiva, para lo cual tendra prelacion.

(...) (Subraya la Sala).

Como se observa, una de las funciones fundamentales de la Contraloria General de
la Republica y consiguientemente de las contralorias territoriales, consiste en
adelantar los procesos de responsabilidad fiscal, con la finalidad de determinar la
responsabilidad de los sujetos de control fiscal en desarrollo de la gestion fiscal, de
conformidad con lo dispuesto por las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 que
establecen los procedimientos ordinario y verbal, respectivamente, de
responsabilidad fiscal, como pasa a verse a continuacion.

B. El proceso ordinario de responsabilidad fiscal establecido por la Ley 610 de
2000

La responsabilidad fiscal es una responsabilidad autbnoma y por tanto, distinta de la
responsabilidad penal y de la disciplinaria.

Precisamente, resulta pertinente citar en este punto, a la Corte Constitucional, la cual
en la Sentencia C-648 del 13 de agosto de 2002, hizo una importante recapitulacion
de sus planteamientos y explicaciones sobre la naturaleza y la autonomia de la
responsabilidad fiscal. La Corte expreso lo siguiente:

6. Consideran los demandantes que las normas acusadas facultan a las contralorias
para establecer todo tipo de responsabilidad, no solo fiscal, y para que juzguen la
responsabilidad contractual y extracontractual de funcionarios y particulares, las cuales
son de competencia de las autoridades judiciales (C.P., arts. 113 y 116). Agregan que
esta intromision de las contralorias producira decisiones contradictorias frente a las
que profieran otras autoridades.

Al respecto, esta Corporacion en diferentes ocasiones ha sefialado que en el
ordenamiento juridico existen diferentes tipos de responsabilidad, las cuales, aunque
se rijan por principios constitucionales comunes como el debido proceso y los que
regulan la actuacion administrativa, son auténomas, tienen objeto, naturaleza y
finalidad propias y estan reguladas por sistemas legislativos diferentes.®

% Nota de la Corte: Las modalidades de responsabilidad mas frecuentes a que puede dar lugar la
actuacion de los servidores publicos y de los particulares en los casos que sefiale la ley, son las de
caracter penal, disciplinaria, patrimonial, politica y fiscal. En la materia que ocupa la atencion de la
Corte, en diferentes escenarios se alude a la sujecion a los principios y fundamentos
constitucionales. Asi por ejemplo, durante el tramite de aprobacion de la ley a la que pertenecen
las normas acusadas (L. 610), se plantearon estos presupuestos en la ponencia para primer
debate en la Camara de Representantes: “- Consagracion en forma expresa del sometimiento del
proceso de responsabilidad fiscal a los principios que regulan el debido proceso y a los que
presiden la actuacion de la administracion, de manera que, de una parte, se brinden a los
presuntos responsables vinculados a investigaciones y los juicios fiscales todas las garantias para
el ejercicio de su derecho a la defensa y, de otra parte, las contralorias obren con celeridad,



En relacién con la responsabilidad fiscal, su finalidad es la de resarcir el patrimonio
publico por los detrimentos causados por la conducta dolosa o culposa de los
servidores publicos que tenga a su cargo la gestion fiscal. Sus caracteristicas
esenciales son las de ser una modalidad de responsabilidad auténoma e
independiente, de caracter administrativo y de contenido patrimonial o resarcitorio.°

Estas calidades de la responsabilidad fiscal han sido consideradas y admitidas
durante los procesos de configuracion legislativa y en la jurisprudencia constitucional.
Por ejemplo, en el informe ponencia para primer debate al proyecto de ley en la
Comision Quinta del Senado se insistié en la necesidad de otorgar un procedimiento
auténomo a la responsabilidad fiscal. En esa oportunidad se dijo que “Tanto el
proyecto inicial como las diversas ponencias son reiterativas en sefialar la
necesidad de regular de manera integral el régimen de responsabilidad fiscal,
estableciendo en forma clara y precisa las reglas de procedimiento para su
determinacion. Sin embargo, méas alla del proposito laudable de suplir los vacios y
deficiencias de la actual regulacion contenida en la Ley 42 de 1993, existe una
necesidad mayor: la de imprimirle identidad propia a la funcién fiscalizadora, de
manera que la responsabilidad fiscal se consolide como una responsabilidad
auténoma, con sus procedimientos propios e independientes de otros tipos de
responsabilidad que existen en el ordenamiento juridico” 1.

Asi mismo, en la ponencia para segundo debate en la CAmara de Representantes se
senalo lo siguiente: “No cabe duda, pues, de la conveniencia y oportunidad de esta
reforma a la regulacion del proceso de responsabilidad fiscal, cuyos aspectos
centrales son: - Reconocimiento del caracter resarcitorio y administrativo del proceso,
lo cual significa, de una parte, que, si bien la responsabilidad es personal y subijetiva,
la misma no tiene caracter sancionatorio, y en tal virtud (...) la decisibn con que
concluya el proceso es susceptible de impugnacion ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y que la primera fuente normativa a aplicar en lo no
regulado es, por consiguiente, el Céodigo Contencioso Administrativo™2,

De otro lado, en la jurisprudencia de esta Corporacién se ha considerado igualmente el
caracter autbnomo y resarcitorio de la responsabilidad fiscal. Asi por ejemplo, en la
sentencia SU-620 de 1996, la Corte expreséd que: “Dicha responsabilidad no tiene un
caracter sancionatorio, ni penal ni administrativo (paragrafo art. 81, ley 42 de 1993). En

eficiencia, eficacia, economia e imparcialidad en el tramite de estos procesos, que son los mismos

atributos que dichos organismos evallan respecto de la gestion de las entidades vigiladas. (...) -
Correlacién entre el objeto del proceso de responsabilidad fiscal y la atribucién constitucional de la
cual emana su fundamento legal, establecida en el numeral 5° del articulo 267 de la Carta, en cuya
virtud corresponde a los contralores establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
de manera que el establecimiento de aquélla por parte de las contralorias esta referida a una
indebida o inadecuada gestion fiscal de la cual se derive un dafio patrimonial que afecte la
hacienda publica. (...)"”. En: Gaceta del Congreso No. 299 del 26 de noviembre de 1998, pag. 8

10 Nota de la Corte: Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-189 de 1998, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C-364 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-619 de 2001, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

11 Nota de la Corte: Gaceta del Congreso No. 177 del 31 de mayo de 2000, pag. 9. Sobre estas
calidades, el paragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 610, establece que “La responsabilidad fiscal es
autonoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad”.
Para la Corte, “La responsabilidad fiscal se entiende sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria
y penal a que haya lugar. Por consiguiente, es claro que dicho proceso no es ni puede calificarse
como un proceso sancionatorio, pues tienen una naturaleza diferente. Ademas, éste proceso se
inicia con posterioridad al fallo que se profiere en el proceso de responsabilidad fiscal, por lo que se
trata de dos procesos distintos, autbnomos e independientes”. Sentencia T-973 de 1999, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

12 Nota de la Corte: Gaceta del Congreso No. 299 del 26 de noviembre de 1998, pag. 8. El
legislador reconoce, igualmente, que la responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de
los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa
de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal (Art. 4°, Ley 610/2000).



efecto, la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria,
pues busca obtener la indemnizacion por el detrimento patrimonial ocasionado a la
entidad estatal. Es, por lo tanto, una responsabilidad independiente y auténoma,
distinta de la disciplinaria o de la penal que pueda corresponder por la comision de los
mismos hechos. En tal virtud, puede existir una acumulacion de responsabilidades,
con las disciplinarias y penales, aunque se advierte que si se percibe la indemnizacion
de perjuicios dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un
nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho proceso, como lo sostuvo la Corte en
la sentencia C-046/94".

Posteriormente, en la sentencia C-189 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero se
sefald que “Los procesos de responsabilidad fiscal tienen claro sustento
constitucional. Asi, la Carta sefiala que corresponde a la Contraloria proteger el buen
manejo de los fondos publicos, atribucion que incluye la posibilidad de adelantar juicios
fiscales como los previstos por la norma impugnada. La Corte sefial6 entonces que los
juicios fiscales tienen esencialmente una naturaleza resarcitoria, pues se busca que el
funcionario repare el dafio causado al erario publico por su conducta dolosa o
culposa™?.

7. De lo expuesto se infiere entonces que el caracter autbnhomo y resarcitorio de la
accion de responsabilidad fiscal a cargo de las contralorias es compatible con la
responsabilidad que deduzcan otras autoridades judiciales o administrativas en
relacion con el cumplimiento irregular o el incumplimiento de las obligaciones que
surjan de los contratos estatales, sin que este ejercicio comporte la determinacién de
un tipo de responsabilidad diferente de la fiscal, ni implique la vulneracién del derecho
al debido proceso o el desconocimiento del principio de separacion de poderes, como
lo alegan los demandantes, puesto que ellas versan sobre diferentes conductas o

bienes juridicos objeto de proteccion.’* No son admisibles, por ende, los cargos
formulados en este sentido.

13 Nota de la Corte: En el mismo sentido en la sentencia C-364 de 2001, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett se dijo que “Si los procesos de responsabilidad fiscal, son la forma por
excelencia a través de la cual, las Contralorias cumplen con su funcién fiscalizadora de la gestion
de los dineros publicos, en nada se opone a la Constitucion que la ley permita a la Contraloria
General de la Republica, en los casos en que se ejerza su funcion de control excepcional,
adelantar dichos procesos y llevarlos a su culminacién; mucho menos cuando se tiene en cuenta
que la posibilidad de declarar la existencia de responsabilidad fiscal, con sus consecuencias, forma
parte de la naturaleza de los juicios fiscales; en ese sentido, cualquier tipo de actuacién debe
respetar los primados del debido proceso, lo cual s6lo es posible si se permite la existencia de un
procedimiento determinado, que garantice el derecho de defensa y las deméas garantias procesales
que consagra la Constitucion”. Asi mismo, en la sentencia C-619 de 2001, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra, se dijo que “la definicibn de naturaleza administrativa del proceso de
responsabilidad fiscal significa que el fallo correspondiente puede ser demandado ante la
jurisdiccién contencioso de lo administrativo”.

14 Nota de la Corte: La Corte ha precisado las distinciones entre la responsabilidad fiscal y la
responsabilidad disciplinaria. Sobre este aspecto, en la sentencia C-484 de 2000, M.P. Alejandro
Martinez Caballero, se dijo: “Esta Corporacién tampoco encuentra que la existencia de multas y
amonestaciones en el proceso de responsabilidad fiscal, vulneran el principio del non bis in idem
en relacion con las sanciones disciplinarias de los mismos nombres, pues como lo ha dicho en
varias oportunidades esta Corte, s6lo es posible predicar la vulneracién del articulo 29 superior
cuando dos sanciones consagran ‘identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la
persona a la cual se le hace la imputacion”. Pues bien, la multa sancionatoria en el proceso de
responsabilidad fiscal pretende resarcir el dafio causado al erario publico, mientras que la multa en
el proceso disciplinario se impone como sancién a una conducta en el servicio juridicamente
reprochable. Asi mismo, la multa y la amonestacion como medidas correccionales en el proceso
fiscal, no tienen la misma naturaleza que las sanciones disciplinarias del mismo nombre, como
quiera que, estas Ultimas, son impuestas como consecuencia del incumplimiento de los deberes
propios del servidor publico y, las primeras facilitan el ejercicio de la vigilancia fiscal. De igual
manera, las medidas comparadas no tienen el mismo objeto, ya que las primeras pretenden
sancionar una conducta reprochable disciplinariamente y, las segundas, buscan garantizar la
eficiencia y eficacia del control fiscal. Finalmente, las multas y las amonestaciones correccionales y
disciplinarias tampoco se identifican en cuanto al sujeto pasivo, como quiera que las primeras



Ahora bien, la Ley 610 del 15 de agosto de 2000, “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”,
institucionalizé el procedimiento de responsabilidad fiscal, al cual se llamé luego
“ordinario”, dado que la Ley 1474 de 2011 que establecié el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, se refirid al proceso regulado por la Ley 610 de 2000. En
efecto, la Ley 1474 de 2011 en el Capitulo VI, Subseccion Il, regulé las
“Modificaciones a la regulacion del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal’
y en la Subseccion lll, lo atinente a las “Disposiciones comunes al procedimiento
ordinario y al procedimiento verbal de responsabilidad fiscal”.

El articulo 1° de la Ley 610 de 2000 definio el proceso de responsabilidad fiscal en la
siguiente forma:

Articulo 1°. Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando
en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasién de éstal®, causen por accién u omision
y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

La responsabilidad fiscal se relaciona con el ejercicio de la gestion fiscal, como se
observa en la definicion anterior, razén por la cual el articulo 3° de la Ley 610 de
2000 define este concepto en los siguientes términos:

Articulo 3°. Gestién fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales.

Es importante destacar que el objeto de la responsabilidad fiscal es lograr el
resarcimiento pleno de los dafios ocasionados al patrimonio publico por la conducta
dolosa o gravemente culposa de los servidores publicos que desarrollan gestién
fiscal o de servidores publicos o particulares que participan en la causacion de tales
dafos. Asi lo prevé el articulo 4° de la Ley 610 de 2000, que fue modificado por el
articulo 124 del reciente Decreto Ley 403 de 2020 en estos términos:

Articulo 124. Modificar el articulo 4° de la Ley 610 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene
por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan
gestiéon fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran,
incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccion de los mismos,
mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de responsabilidad

podran imponerse a cualquier persona que maneje bienes o fondos del Estado, mientras que las
sanciones disciplinarias se desenvuelven en el estricto &mbito de la funcion publica”.

15 | a expresion “con ocasion de ésta” fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante
la Sentencia C-840 de 2001, “bajo el entendido de que los actos que la materialicen comporten una
relacién de conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal”.



fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

Paragrafo. La responsabilidad fiscal es autbnoma e independiente y se entiende sin
perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

Por otra parte, en relacién con los elementos de la responsabilidad fiscal, que
vienen a ser los mismos de cualquier otra responsabilidad, por identidad de la
institucion juridica proveniente del derecho romano, el Decreto Ley 403 de 2020
introdujo una modificacion al ampliar la nocién del agente responsable.

Antes, la conducta dolosa o gravemente culposa era atribuida Unicamente a la
persona que realizaba gestion fiscal, pero con la modificacion, esta conducta
también es atribuible a quien participe, concurra, incida o contribuya directa o
indirectamente en la produccién del dafio patrimonial al Estado. Dice asi su
articulo 125:

Articulo 125. Modificar el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, el cual quedaré asi:

Articulo 5°. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal
estard integrada por los siguientes elementos: - Una conducta dolosa o gravemente
culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal o de quien patrticipe,
concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en la produccion del dafio
patrimonial al Estado. - Un dafio patrimonial al Estado. - Un nexo causal entre los
dos elementos anteriores.

Adicionalmente, el Decreto Ley 403 de 2020 modificd el articulo 6° de la Ley 610
de 2000. Dice asi su articulo 126:

Articulo 126. Modificar el articulo 6° de la Ley 610 de 2000, el cual quedara asi:

Articulo 6°. Dafo patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por
dafio patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una
gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales
del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de los 6rganos de control fiscal.
Dicho dafio podra ocasionarse como consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores publicos o
particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccion del mismo.

Una modificacion que hizo el Decreto Ley 403 de 2020 fue eliminar dentro de la
definicibn de “dafio patrimonial al Estado”, las expresiones “uso indebido” e
“‘inequitativa”, por haber sido declaradas inexequibles por la Corte Constitucional,
mediante la Sentencia C-340 de 2007.

No obstante dicha declaratoria de inexequibilidad, la Corte aclard, respecto a la
expresion “uso indebido”, que ello no implicaba “que no se pueda derivar
responsabilidad fiscal por el uso indebido de bienes o recursos del Estado, porque,
en la medida en que de tal uso se derive un dafo al patrimonio del Estado,
entendido como la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos
publicos o de los intereses patrimoniales del Estado, producida en los términos de la
Ley 610 de 2000, el agente sera fiscalmente responsable”.



La modificaciéon principal al articulo 6° de la Ley 610 de 2000 fue en la parte final
(antes era el inciso segundo) al sefalar como se ocasiona el dafo: “como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan
gestion fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran,
incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccion del mismo”.

Es decir, lo hizo coherente con la modificacién introducida por el articulo 125 del
Decreto Ley 403 de 2020 en cuanto al primer elemento de la responsabilidad fiscal.

En sintesis, como se advierte del citado articulo 6° reformado, la nocion de dafio
patrimonial al Estado consiste en la lesion del patrimonio publico en los términos
legales mencionados, la cual constituye el objeto de la investigacion del proceso
junto con la responsabilidad fiscal, la cual se debe derivar de una conducta dolosa o
gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de los servidores publicos o
particulares que participaron en la causacion del dafio.

Lo anterior, se encuentra en concordancia con lo preceptuado por los articulos 23,
53 y 54 de la Ley 610 de 2000, que establecen la procedencia legal para dictar los
fallos con o sin responsabilidad fiscal, de acuerdo con el acervo probatorio que obre
en el proceso. Estas normas disponen lo siguiente:

Articulo 23. Prueba para responsabilizar. El fallo con responsabilidad fiscal sélo
procedera cuando obre prueba que conduzca a la certeza del dafio patrimonial y de la
responsabilidad del investigado.

Articulo 53. Fallo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira
fallo con responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso
obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico
y de su cuantificacién, de la individualizacibn y actuaciébn cuando menos con
culpa (leve) del gestor fiscal y de la relacion de causalidad entre el comportamiento del
agente y el dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la
obligacion de pagar una suma liquida de dinero a cargo del responsable.

Los fallos con responsabilidad deberan determinar_en forma precisa la _cuantia del
dafio causado, actualizandolo a valor presente al momento de la decisién, segun los
indices de precios al consumidor certificados por el DANE para los periodos
correspondientes?® (Subraya la Sala).

Articulo 54. Fallo sin responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira
fallo sin responsabilidad fiscal, cuando en el proceso se desvirtlen las imputaciones
formuladas o0 no exista prueba que conduzca a la certeza de uno o varios de los
elementos que estructuran la responsabilidad fiscal.

La Sala llama la atencion sobre el hecho de que el citado articulo 53 prevé
claramente que los fallos con responsabilidad fiscal, deben determinar “de forma
precisa” la cuantia del dafo causado al patrimonio publico, de manera que esta
constituye la suma que los 6rganos de control fiscal deben cobrar a los responsables
fiscales.

16 En el articulo 53 de la Ley 610 de 2000, la palabra “leve”, escrita aqui entre paréntesis, referida a
la culpa, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-619 de
2002, pues la Corte encontré que el criterio de imputacion en materia de responsabilidad fiscal
debia ser el dolo o la culpa grave, ya que no podria tener una exigencia mayor que la
responsabilidad patrimonial de los servidores publicos derivada de la accion de repeticion, con
fundamento en el articulo 90 de la Constitucion.



La Corte Constitucional ha destacado la importancia que tiene dentro de la funcion
del control fiscal, el proceso de responsabilidad fiscal, su finalidad resarcitoria para
recuperar la suma equivalente al detrimento o al dafio patrimonial del Estado debido
a un comportamiento irregular de un servidor publico o un particular que maneja
fondos publicos, y sus caracteristicas. Asi, expreso la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-338 del 4 de junio de 2014, lo siguiente:

Segun lo ha destacado este Tribunal, el control fiscal se desarrolla en dos momentos:
i) uno que comprende la funcién de vigilancia de la gestién que realicen de los bienes
publicos los servidores y los particulares; y ii) eventualmente, como resultado de esa
labor de vigilancia, el desarrollo de un proceso de responsabilidad fiscal, el cual se
orienta, tal y como lo ha dicho la Corte, a “obtener una declaracion juridica, en la cual
se precisa con certeza que un determinado servidor publico o particular debe cargar
con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion
fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario publico,
por su conducta dolosa o culposa™’.

El segundo paso, esto es, la exigencia de responsabilidad fiscal encuentra fundamento
en el articulo 268 de la Constitucién, de acuerdo con el cual corresponde a las
contralorias en los distintos niveles territoriales "establecer la responsabilidad que se
derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso,
recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma".

Esta responsabilidad tiene como finalidad o propdsito especifico la proteccién y
garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los dafios que éste
haya podido sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su
cargo el manejo de dineros o bienes publicos.

Con base en el régimen juridico vigente en cada momento, se han establecido una
serie de caracteristicas predicables de esta forma de responsabilidad. En la
jurisprudencia constitucional se ha expresado que la responsabilidad fiscal i) es de
naturaleza administrativa; ii) es determinada a partir de un proceso de esta misma
naturaleza, es decir, un proceso administrativo; iii) no tiene un caracter sancionatorio,
sino eminentemente resarcitorio, pues busca recuperar el valor equivalente al
detrimento ocasionado al patrimonio de una entidad estatal, teniendo esta suma como
limite a exigir'®; y iv) en este proceso se deben observar las garantias sustanciales y
adjetivas propias del debido proceso de manera acorde con el disefio constitucional
del control fiscal®.

Caracteristicas que se han reiterado de forma constante por la jurisprudencia de esta
corporacion?.

En sintesis, el proceso de responsabilidad fiscal se orienta a determinar si hubo o no
detrimento patrimonial del Estado y si la persona o las personas investigadas son o
no responsables fiscales, de modo que si el funcionario competente del 6rgano de
control fiscal les dicta fallo con responsabilidad fiscal, el mismo érgano debe realizar
todas las gestiones y procedimientos necesarios para lograr el pago total de la suma
fijada en el fallo y de esta forma, conseguir el resarcimiento integral del detrimento
sufrido por el patrimonio publico.

17 Nota de la Corte: Sentencia SU-620 de 1996.

18 Nota de la Corte: Sentencia C-382 de 2008.

19 Nota de la Corte: Sentencias Su-620 de 1996, C-382 de 2008 y C-512 de 2013.

20 Nota de la Corte: Entre otras, sentencias C-619 de 2002; C-382 de 2008 y C-512 de 2013.



C. La Ley 1474 de 2011 referente a la institucionalizacién del procedimiento
verbal de responsabilidad fiscal, la modificacion del procedimiento ordinario y
el establecimiento de la solidaridad de los responsables fiscales

La Ley 1474 del 12 de julio de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”, fue denominada al
momento de su expedicion como el Nuevo Estatuto Anticorrupcion, por consagrar
una serie de disposiciones legales de lucha contra la corrupcion administrativa.

Dicha ley introdujo una serie de modificaciones al control fiscal, las cuales estan
contenidas en el capitulo VIl “MEDIDAS PARA LA EFICIENCIA Y EFICACIA DEL
CONTROL FISCAL EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION”, Seccion Primera
‘MODIFICACIONES AL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL”,
subsecciones I, Il y 1.

En la subseccion | (articulos 97 a 105) se regulé el procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal.

En la subseccion Il (articulos 106 a 109) se regularon las modificaciones al
procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal, procedimiento que esta
establecido en la Ley 610 de 2000.

En la subseccion Ill (articulos 110 a 120) se establecieron unas disposiciones
comunes, tanto para el procedimiento verbal como para el ordinario.

El procedimiento verbal de responsabilidad fiscal se cred para aquellos casos en los
cuales se observa que con el dictamen de un proceso auditor, la denuncia o la
aplicacion de cualquier sistema de control, se encuentran configurados los
elementos para dictar de una vez, el auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal y la imputacion de responsabilidad fiscal a los implicados.

En estos eventos no se requiere una indagacion preliminar que, luego de su
tramitaciéon, dé origen al auto de apertura y su consecuente desarrollo para
determinar la procedencia o no de dictar el auto de imputacion a los presuntos
responsables, los cuales son etapas propias de los procesos ordinarios de
responsabilidad fiscal, de acuerdo con los articulos 39 y siguientes de la Ley 610 de
2000.

En el caso del proceso verbal, por estar ya demostrado el dafio o detrimento al
patrimonio economico del Estado y existir pruebas que comprometen la
responsabilidad de los implicados, se profiere el auto de apertura e imputaciéon y se
adelanta el procedimiento con mayor celeridad.

En esta forma fue instaurado por el articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, el cual
dispuso:

Articulo 97. Procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso de
responsabilidad fiscal se tramitara por el procedimiento verbal que crea esta ley
cuando del analisis del dictamen del proceso auditor, de una denuncia o de la
aplicacion de cualquiera de los sistemas de control, se determine que estan dados los
elementos para proferir auto de apertura e imputacion. En todos los demas casos se
continuara aplicando el tramite previsto en la Ley 610 de 2000.

El procedimiento verbal se someterd a las normas generales de responsabilidad fiscal
previstas en la Ley 610 de 2000 y en especial por las disposiciones de la presente ley.



(...).

Los articulos siguientes al citado de la Ley 1474 de 2011 establecen el tramite del
proceso verbal de responsabilidad fiscal, el cual, basado en la realizacién de
audiencias, busca ser agil y rapido para concluir en el fallo con o sin responsabilidad
fiscal.

Como se mencion6 en precedencia, la subseccion Il de la seccion primera del
capitulo VIII de la Ley 1474, contempla unas disposiciones comunes al
procedimiento ordinario y al procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, dentro
de las cuales se encuentran las de los articulos 118 y 119 referentes a la
culpabilidad y la solidaridad en los procesos de responsabilidad fiscal.

El articulo 118 de dicha ley establece claramente que la responsabilidad fiscal tiene
un fundamento subjetivo que consiste en el dolo o la culpa grave en la actuacion del
gestor fiscal. La culpa grave se presume en los casos precisos que indica la norma.
Esta dispone lo siguiente:

Articulo 118. Determinacién de la culpabilidad en los procesos de
responsabilidad fiscal. EI grado de culpabilidad para establecer la existencia de
responsabilidad fiscal sera el dolo o la culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision de
un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en
forma incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o
decisiones técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones
de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o
cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacién objetiva
ofertas que superen los precios del mercado;

c) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los
contratos de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el
adelantamiento de revisiones periddicas de obras, bienes o servicios, de manera que
no se establezca la correcta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las
condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacién de asegurar los bienes de la entidad o la
de hacer exigibles las pélizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio de
la funcién publica o las relaciones laborales?:.

Luego el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 establece la existencia de solidaridad
pasiva en los fallos de responsabilidad fiscal, de acciones populares y acciones de
repeticion.

21 El articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 fue declarado exequible por la Corte Constitucional, por
medio de la Sentencia C-512 de 2013.



Este articulo es uno de los que motiva la consulta, pero como esta se circunscribe a
los fallos de responsabilidad fiscal, a estos se debe limitar el pronunciamiento de la
Sala. La norma prevé lo siguiente:

Articulo 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones
populares y acciones de repeticién en los cuales se demuestre la existencia de dafio
patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros
hechos irregulares, responderén solidariamente el ordenador del gasto del respectivo
organismo 0 entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que
concurran _al hecho, hasta la recuperaciéon del detrimento patrimonial?> (Subraya la
Sala).

La expresion “responsabilidad fiscal” del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 fue
demandada por inconstitucionalidad, ya que segun la argumentacién de la
accionante la previsién de la solidaridad entre el ordenador del gasto y las demas
personas que concurran en un dafio patrimonial al Estado, implicaba una atribucion
de responsabilidad con un fundamento objetivo, no subjetivo, es decir, “sin que sea
necesario algun grado de culpabilidad, por lo cual se estaria desconociendo la
presuncién de inocencia prevista por el articulo 29 de la Constitucion, como uno de
los contenidos del derecho fundamental al debido proceso”.

La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-338 del 4 de junio de 2014,
desestimé el cargo y sostuvo que el criterio de la imputacién en el proceso de
responsabilidad fiscal es siempre subjetivo, pues se basa en el dolo o la culpa grave
del procesado.

Sobre este tema, la Corte manifesto lo siguiente:

El fundamento para dicha conclusién radica en que el marco legal vigente, en acuerdo
con la Constitucion Politica, exige la existencia de dolo o culpa grave como
fundamento de la atribucién de responsabilidad de naturaleza fiscal. Por su parte, el
articulo 119 de la ley 1474 de 2011, sin prever un fundamento distinto para la
imputacion, determina _un_asunto _por _completo distinto: que aquellos a quien sea
imputada responsabilidad fiscal, responderan de forma solidaria.

En efecto, la ley 1474 de 2011 incluye diversos preceptos que hacen referencia a los
procesos de responsabilidad fiscal. Entre ellas se cuenta el articulo 118, disposicion
relativa a los parametros y fundamentos con base en los cuales debe llevarse a cabo
la atribucion de responsabilidad en los procesos fiscales, de acuerdo con la cual toda
decision debe tener como fundamento un grado de imputacion subjetiva, que puede
ser culpa grave o dolo.

En este sentido el mencionado articulo consagra:

22 | a Sala observa que si bien la redaccion del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 podria ser
mucho maés clara y precisa, la solidaridad que este establece no se limita a los fallos de
responsabilidad fiscal que se produzcan con ocasién de la contratacion estatal, sino que
comprende también todos los demas asuntos en los cuales haya gestion o manejo de dineros o
recursos publicos.

Lo anterior, por cuanto la norma emplea la expresién “u otros hechos irregulares” para referirse al
dafio patrimonial al Estado que puede ser causado en actividades distintas a la contratacion
publica, y al final, utiliza la expresion que la solidaridad se establece “y con las demas personas
que concurran al hecho”, lo cual significa, en una interpretacion no literal sino del sentido logico de
la norma, que la responsabilidad solidaria se genera entre el ordenador del gasto del respectivo
organismo o entidad, no necesariamente “contratante”, y las demas personas que intervienen en la
causacion del dafio.



“Articulo 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. ElI grado de culpabilidad para establecer la
existencia de responsabilidad fiscal seré el dolo o la culpa grave.”

Disposicion legal que reafirma lo establecido por el articulo 4° de la ley 610 de 2000,
segun el cual “[I]a responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o
culposa de quienes realizan gestion fiscal (...)”; y por el articulo 5° de la misma ley,
que al enumerar los elementos de la responsabilidad fiscal incluye expresamente
“[ulna conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal”
—negrilla ausente en los textos legales-.

Sin que esto implique un pronunciamiento sobre la exequibilidad de alguno de los
preceptos citados, para la Sala éstos reiteran los parametros que la jurisprudencia
constitucional® ha deducido del andlisis conjunto de los articulos 90, 124 y 268 de la
Constitucién en materia de criterios de imputacion en los procesos de responsabilidad
fiscal. De acuerdo con los citados criterios jurisprudenciales “[l]a responsabilidad fiscal
es de caracter subjetivo, pues para deducirla es necesario determinar si el imputado
obré con dolo o con culpa. Al respecto, ha dicho la Corte que en materia de
responsabilidad fiscal estd proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y, por
tanto, la misma debe individualizarse y valorarse a partir de la conducta del agente”
(Subraya la Sala).

Dilucidado el punto del fundamento subjetivo de la responsabilidad fiscal, la Corte
Constitucional se ocup6 de la solidaridad pasiva instituida por el articulo 119 de la
citada Ley 1474 de 2011. Concluy6 la Corte sobre este aspecto lo siguiente:

(...) La responsabilidad fiscal s6lo sera imputable cuando se haya comprobado la
existencia de culpa grave o de dolo por parte de quien tenia a su cargo la
administracién o vigilancia de los bienes del Estado -incluso, el mismo articulo 118
prevé hipétesis en donde el dolo y la culpa grave, como elementos sine qua non en la
imputacion de responsabilidad fiscal, pueden presumirse-; y

(...) En aquellos casos en que haya sido posible imputar —con base en culpa grave o
dolo- responsabilidad fiscal a mas de un sujeto, éstos, por determinacion expresa del
articulo 119 de la ley 1474 de 2011, responderéan solidariamente.

En consecuencia, la solidaridad que establece el articulo 119 de la ley 1474 de 2011
entre los responsables de pagar las obligaciones derivadas de un proceso fiscal, no
implica la creacion de un pardmetro de imputacién distinto al previsto en los articulos
mencionados de la ley 610 de 2000, ni al previsto en el articulo 118 de aquel cuerpo
normativo, ni a los que la jurisprudencia ha derivado de los contenidos constitucionales
aplicables a la materia. El fundamento de la imputacion continda siendo la culpa grave
o el dolo del sujeto pasivo del proceso fiscal.

La aplicacién de los efectos de la solidaridad sélo tiene lugar ante la existencia de un
presupuesto juridico: gue se sea responsable en materia fiscal. Una vez esto ha sido
determinado, lo Unico que la naturaleza solidaria de la obligacién permite es el cobro
del total de los perjuicios causados a cualquiera de los deudores que, con base en su
actuar doloso o gravemente culposo, hayan sido encontrados responsables.

Por esta razon, ha de concluirse que el articulo 119 no establece un estandar de
imputacion objetivo que pueda ser aplicable en los procesos de responsabilidad fiscal,
lo que descarta cualquier contradiccion con el contenido del articulo 29 de la
Constitucion.

23 Nota de la Corte: Sentencias C-619 de 2002, C-328 de 2008 y C-512 de 2013, entre otras.
24 Nota de la Corte: Sentencia C-328 de 2008.



Son estos los fundamentos por los cuales la Corte Constitucional declarara
EXEQUIBLE el precepto acusado (Subraya la Sala).

Como se destaca, la Corte Constitucional es clara en sefalar que frente a la
solidaridad pasiva contemplada por el citado articulo 119, lo procedente es cobrar el
valor total de la suma objeto del fallo a cualquiera de los responsables fiscales
comprendidos en el mismo.

La Corte es categorica en expresar que “lo Unico que la naturaleza solidaria de la
obligacion permite es el cobro del total de los perjuicios causados a cualquiera de los
deudores”. A estos se les debié demostrar en el proceso, su responsabilidad fiscal
por haber actuado con dolo o culpa grave en la causacion de la lesion al patrimonio
publico.

D. El articulo 1573 del Codigo Civil y la renuncia del acreedor a la solidaridad
respecto del deudor que efectud un pago parcial de la obligacion

Dentro de la teoria general de las obligaciones, adquiere especial relevancia el
articulo 1568 del Codigo Civil que establece el concepto de las obligaciones
solidarias en materia civil. Dice asi:

Articulo 1568.- En general cuando se ha contraido por muchas personas o para con
muchas la obligacién de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer
caso, es obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de los
acreedores, en el segundo, so6lo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el
crédito.

Pero en virtud de la convencidn, del testamento o de la ley puede exigirse a cada uno
de los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la
obligacion es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la
establece la ley (Subraya la Sala).

De manera general, cuando varios deudores se comprometen a cumplir una
obligaciéon de una cosa divisible, como por ejemplo, a pagar una suma de dinero®,
asumen el compromiso de pagar cada uno su parte o su cuota en la obligacion,
siendo lo que se denomina “las obligaciones conjuntas”, a las cuales alude el primer
inciso de la norma.

Ahora bien, si son varios los deudores y se comprometen a pagar una prestacion,
declarando que cada uno se compromete a pagar el total de esta, se configura una
de las llamadas “obligaciones solidarias”, reguladas en los dos incisos siguientes de
la norma y en los articulos 1569 al 1580, y concordantes, de la codificacion civil.

25 Sobre el caracter divisible o indivisible de una obligacion, el articulo 1581 del Cédigo Civil aporta
claridad cuando estatuye lo siguiente:

“Articulo 1581.- La obligacion es divisible o indivisible segln tenga o no tenga por objeto una cosa
susceptible de division, sea fisica, sea intelectual o de cuota.

Asi, la obligacién de conceder una servidumbre de transito, o la de hacer construir una casa, son
indivisibles; la de pagar una suma de dinero, divisible” (Subraya la Sala).




La solidaridad debe ser declarada por los deudores obligados en virtud de la
convencion o el contrato, en materia civil?®, pero también puede surgir del
testamento o de la ley.

En el caso de los fallos de responsabilidad fiscal que afectan a varias personas, se
observa que la solidaridad de estas en el pago de la suma determinada en el fallo
respectivo, surge de la ley, pues la establece, de manera expresa, el articulo 119 de
Ley 1474 de 2011, arriba citado.

La cosa que se debe solidariamente por varios deudores, “ha de ser una misma”,
conforme lo establece el articulo 1569 del Cédigo Civil?’.

En razén de la solidaridad, el acreedor tiene la facultad de exigir a todos los
deudores de manera conjunta, o0 a uno de ellos, el total de la obligacion. Esta
prerrogativa es de gran interés y beneficio para el acreedor, pues es claro que este
tiene en el caracter solidario de sus deudores, una garantia de la recuperacion de su
crédito?®. Tal es la consecuencia del articulo 1571 del mismo estatuto, que dispone:

Articulo 1571.- El acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios
conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda
oponérsele el beneficio de division.

Es claro que las normas del Cadigo Civil tienen aplicacion en cuanto a la naturaleza
y alcance de la obligacion solidaria.

Ahora bien, entre las distintas normas civiles que regulan la figura de la solidaridad
obligacional, se encuentra una, que es la que motiva la consulta en relaciéon con su
aplicabilidad en el derecho publico del control fiscal y su eventual alcance respecto
del pago de la suma fijada por los fallos de responsabilidad fiscal que comprenden a
varias personas.

Se trata del articulo 1573 del Cédigo Civil, el cual establece la facultad para el
acreedor de renunciar, de manera expresa o tacita, a la solidaridad respecto de uno
de los deudores solidarios o respecto de todos.

26 Contrariamente a lo que sucede en materia mercantil, en donde la solidaridad se presume. En
efecto, el articulo 825 del Cédigo de Comercio establece la presuncién de solidaridad en los
siguientes términos:

“Articulo 825.- En los negocios mercantiles, cuando fueren varios los deudores se presumira que
se han obligado solidariamente”.

27 La doctrina ha indicado sobre este aspecto de la solidaridad pasiva entre las partes, lo siguiente:
“Cada uno de los obligados debe simultaneamente la misma prestacion, pero una sola.
Cualesquiera que sean las vicisitudes porque pase la relacion solidaria, subsiste el nexo hasta
cuando el interés del acreedor sea satisfecho totalmente o la obligaciéon se extinga por otro medio,
y cuando se trata de reduccién, el remanente queda sometido al régimen de solidaridad (C.C., arts.
1572 y 1575)". (Hinestrosa, Fernando. Obligaciones, primera y segunda partes. Editorial Univ.
Externado de Colombia, pag. 21).

28 La doctrina ha destacado la gran utilidad de la solidaridad pasiva, como se aprecia en el
siguiente comentario:

“La solidaridad pasiva cumple la funciéon de otorgar al acreedor la garantia ilimitada de varios
sujetos, y con ellos de varios patrimonios, simultdneamente deudores y, por ende, responsables;
de ahi su utilizacion muy intensa como el mas elemental de los respaldos del crédito, que la ha
hecho practicamente universal, en todas las operaciones, constante a la cual corresponde la
presuncion establecida por el nuevo Codigo de Comercio (Cfr. C.C. italiano, art.1294).

Cuando la ley la consagra, lo hace bien a titulo de sancion represiva, como vinculacién mas
estrecha y drastica, o de proteccién superior para el titular del interés frente a quienes lo han
administrado 0 manejado conjuntamente, o para imprimir mayor seguridad al trafico juridico”.
(Hinestrosa, Fernando. Ob. cit., pag. 22).



La norma estatuye lo siguiente:

Articulo 1573. El acreedor puede renunciar expresa o tacitamente la (sic) solidaridad
respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de todos.

La renuncia tacitamente en favor de uno de ellos, cuando la ha exigido o reconocido el
pago de su parte o cuota de la deuda, expresandolo asi en la demanda o en la carta
de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin la reserva general de sus
derechos.

Pero esta renuncia expresa o tacita no extingue la accion solidaria del acreedor contra
los otros deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido cubierta por el
deudor a cuyo beneficio se renuncié la solidaridad.

Se renuncia la solidaridad respecto de todos los deudores solidarios, cuando el
acreedor consiente en la division de la deuda.

Como se aprecia, esta norma contempla dos eventos:

1) La facultad del acreedor de renunciar expresa o tacitamente, a la solidaridad en
relacion con uno de los deudores solidarios por pago parcial de la obligacion.

La renuncia es tacita a favor de dicho deudor, si el acreedor reconoce el pago de la
parte o cuota de aquel en la obligaciéon, en la demanda o la carta de pago, sin hacer
reserva especial de la solidaridad o reserva general de sus derechos.

En este caso, la renuncia no extingue la accién solidaria del acreedor contra los
otros deudores, por la parte del crédito que no fue cubierta por el deudor que hizo el
pago parcial y que se benefici6 con la renuncia a la solidaridad hecha por el
acreedor.

2) Si el acreedor renuncia a la solidaridad respecto de todos los deudores, la horma
establece que ello significa la divisién de la deuda y por tanto, la obligacién deja de
ser solidaria para convertirse en conjunta. Se pierde la prerrogativa del acreedor
sobre la solidaridad pasiva.

E. La improcedencia de la renuncia a la solidaridad por parte de la Contraloria
General de la Republica?®, en favor de uno de los responsables fiscales que
realiza un pago parcial de la suma del fallo de responsabilidad fiscal

La consulta en la primera pregunta indaga si el articulo 1573 del Cédigo Civil es
aplicable al cobro de sumas determinadas en fallos con responsabilidad fiscal
solidaria e indivisible.

En otras palabras, si el acreedor fiscal, en este caso, la Contraloria General de la
Republica, después de dictar un fallo de responsabilidad fiscal contra varias
personas que vienen a ser deudores fiscales, cuando les va a exigir el pago de la
suma fijada en el fallo a todos o a uno de ellos, puede renunciar a la solidaridad
respecto de uno de tales deudores que ofrece hacer un pago parcial.

29 Cabe anotar que la consulta se centra sobre la Contraloria General de la Republica y a ella se
referird la Sala. Sin embargo, se observa que la primera pregunta se refiere a los fallos de
responsabilidad fiscal que también les corresponden a las contralorias territoriales, de manera que
en la respuesta a dicha pregunta la Sala hara la mencién de estas.



Esta es la hipétesis a la cual se refieren las tres preguntas siguientes de la consulta
y por tanto, sobre ella se efectda el analisis de la Sala, no sobre la hipotesis de la
renuncia del acreedor a la solidaridad respecto de todos los deudores, pues esta no
se plantea a lo largo de la consulta ni en los otros interrogantes.

La Sala encuentra que la Contraloria General de la Republica puede recibir un pago
parcial de la suma determinada por un fallo de responsabilidad fiscal, que
comprende a varias personas y que por tanto, genera una obligacién solidaria a
cargo de estas, de acuerdo con el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, pero sin que
ello implique renuncia, ni expresa ni tacita, a la solidaridad respecto del deudor que
hizo el pago parcial.

Lo anterior, por cuanto la exigencia de pago de la suma fijada por un fallo de
responsabilidad fiscal se refiere a dineros o recursos publicos, la Contraloria General
de la Republica y las contralorias territoriales no estan facultadas para hacer la
mencionada renuncia y la responsabilidad solidaria existe “hasta la recuperacion del
detrimento patrimonial” al Estado, como lo dispone el articulo 119 de la Ley 1474 de
2011.

En consecuencia, los 6rganos de control fiscal deben seguir aplicando la solidaridad
sobre el saldo insoluto de la obligacion, respecto de los demas deudores fiscales e
inclusive respecto del deudor fiscal que efectu6 el pago parcial.

En este orden de ideas, y para reiterar lo manifestado en precedencia, la Sala
observa que en relacion con la primera pregunta de la consulta, referente a la
posible aplicacion del articulo 1573 del Codigo Civil en relacion con el cobro de las
obligaciones solidarias surgidas de fallos con responsabilidad fiscal, la respuesta ha
de ser negativa, en forma adicional por las siguientes razones:

- La suma determinada por un fallo de responsabilidad fiscal que comprende varios
responsables fiscales, corresponde al valor probado del detrimento patrimonial del
Estado o de la pérdida, dafio o deterioro (por causas distintas al desgaste natural) de
bienes publicos y por tanto, tiene el caracter de dineros o recursos publicos que se
deben recuperar de manera total y no parcial.

En efecto, la suma establecida en el fallo de responsabilidad fiscal contra varias
personas, quienes incurrieron en dolo o culpa grave, representa el valor demostrado
del dafio patrimonial causado a bienes, fondos o recursos del Estado, en el ejercicio
de la gestion fiscal de servidores publicos o de particulares o entidades que manejen
fondos o bienes del Estado, que, en consecuencia, debe ser resarcido en su
totalidad al Estado y por ende, incorporado al patrimonio publico®°.

Como se vio, el Decreto Ley 403 de 2020 modific6 mediante su articulo 126, el
articulo 6° de la Ley 610 de 2000, y continud con la definicion de “dafio patrimonial
al Estado”, en el sentido de que este consiste en “la lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del
Estado, (...)".

30 La nocion de patrimonio publico se relaciona con el antiguo término de “erario”, no de “erario
publico”, pues esta es una expresion redundante, ya que el erario siempre es publico, es del
Estado.

“El término erario hace referencia a la totalidad del patrimonio del Estado. Erario viene del vocablo
latino erarium, que quiere decir cobre, ya que en el mundo antiguo las monedas eran
mayoritariamente de este metal. En nuestros dias la palabra erario se emplea como sinénimo de
tesoro publico”. (Fuente: https://www.definicionabc.com/historia/erario.php).



Por consiguiente, recuperar la suma equivalente al detrimento o al dafo
patrimonial del Estado significa claramente recuperar el patrimonio publico, de
manera que las sumas que deben pagar los deudores por los fallos de
responsabilidad fiscal, deben ingresar al patrimonio publico, pues constituyen el
resarcimiento de dineros o recursos publicos.

Sobre esta nocién del patrimonio publico, el Consejo de Estado se ha referido en
varias ocasiones, como por ejemplo, en la Sentencia del 31 de mayo de 2002 sobre
una accion popular radicada con el Num. 25000- 23-24-000-1999-9001-01 (AP-300),
en la cual la Seccion Cuarta de la corporacion la precisoé en la siguiente forma:

Por patrimonio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento de
sus atribuciones conforme a la legislacion positiva; su proteccion busca que los
recursos del Estado sean administrados de manera eficiente y responsable,
conforme lo disponen las normas presupuestales. La regulacion legal de la defensa
del patrimonio publico tiene una finalidad garantista que asegura la proteccion
normativa de los intereses colectivos, en consecuencia toda actividad publica esta
sometida a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio publico u otros derechos
colectivos, podréa ser objeto de analisis judicial por medio de la accién popular.

La protecciéon del Patrimonio Publico busca que los recursos del Estado sean
administrados de manera eficiente y transparente, conforme lo dispone el
ordenamiento juridico y en especial las normas presupuestales.

El cobro de la suma determinada por un fallo de responsabilidad fiscal que
comprende varios deudores, genera una obligacion solidaria que debe ser por la
totalidad de dicha suma, y se puede exigir a todos 0 a uno de tales deudores. Por lo
tanto, no es viable juridicamente aceptar un pago parcial de uno de ellos
condicionado a que la obligacion pierda su calidad legal de solidaria y la entidad
estatal renuncie a dicha solidaridad a favor de uno de los deudores.

Obrar asi, no solo seria contrario al mandato legal de calificar la naturaleza juridica
de la obligacion como solidaria, sino renunciar al cobro de un patrimonio publico a
favor de uno de los deudores solidarios.

En efecto, al establecerse mediante el fallo de responsabilidad fiscal, una suma a
cargo de varios responsables fiscales, que por disposicion de la ley, vale decir, del
articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, resultan deudores solidarios, la Contraloria
General de la Republica debe hacer las gestiones para recuperar el valor total del
detrimento patrimonial del Estado o la pérdida o dafio de los bienes publicos.

De esta manera, la obligacién se le debe cobrar a todos o a uno de ellos, sin que
pueda renunciar a la solidaridad en el caso de que uno de estos efectie un pago
parcial, pues si bien puede cobrar el resto a los otros, exoneraria al que pago6 del
cobro del valor total de los dineros o recursos publicos adeudados, para lo cual
requeriria de una norma legal habilitante, que la autorizara a realizar tal actuacion.

En otros términos, en el evento en que se pudiera, la renuncia del acreedor fiscal, la
Contraloria General de la Republica en este caso, a la solidaridad en favor del
deudor que hiciera un pago parcial, significaria no cobrarle a este la suma total del
dafio al patrimonio publico establecido en el fallo de responsabilidad fiscal, y por lo
tanto, se constituiria en una disminucién de la suma adeudada por ese responsable
fiscal.



El deudor beneficiado con la renuncia a la solidaridad por parte del acreedor fiscal,
no entraria a cubrir el remanente resultante después del pago parcial que él hiciera,
el cual quedaria a cargo de los otros deudores, respecto de los cuales no habria la
certeza de que acudieran a su pago.

Por consiguiente, la renuncia del acreedor fiscal a la solidaridad, por el pago parcial
de uno de los responsables fiscales comprendidos por un fallo de responsabilidad
fiscal, afectaria el cobro de la suma total determinada por el fallo, la cual constituye
patrimonio del Estado, pues es resarcitoria del detrimento patrimonial sufrido por
este.

Resulta oportuno anotar que en materia tributaria, la llamada “enuncia a la
solidaridad por parte de la Administracion” no es admisible, como excepcion
presentada por el deudor solidario de la obligacion tributaria, por cuanto esa figura
no se encuentra dentro de las excepciones taxativas establecidas frente al
mandamiento de pago de esa clase de obligaciones.

En este sentido se ha pronunciado la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado en
diversas sentencias, como por ejemplo, en la del 31 de julio de 2009,
correspondiente al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, radicado con
el Num. 25000-23-27-000-2004-90729-01 (17103), en la cual sostuvo lo siguiente:

La Administracién de Impuestos niega mediante los actos acusados las excepciones
invocadas por la actora contra el mandamiento de pago librado en su contra,
consistentes en “Renuncia tacita a la solidaridad por parte de la Administracion”,
“Falta de Titulo Ejecutivo” e “Incompetencia del funcionario que profirio el
Mandamiento de Pago”, las cuales se analizan como sigue:

RENUNCIA TACITA A LA SOLIDARIDAD POR PARTE DE LA
ADMINISTRACION.

Argumenta la actora apoyada en el articulo 1573 del Cédigo Civil®, que al librar la
Administracién de Impuestos Mandamiento de Pago contra la sociedad INAUTO
LTDA, renuncia tacitamente a la solidaridad contra los demas obligados, por cuanto
si pretendia hacerla efectiva, debio notificar un Gnico mandamiento a la socia.

El articulo 831 del Estatuto Tributario®? determina taxativamente las excepciones
que proceden contra el mandamiento de pago, sin incluir en su texto como tal la
pretendida “Renuncia a la Solidaridad”. A partir de la expedicién de la Ley 6 de 1992
se adicionaron como nuevas excepciones concretamente para ser invocadas por los
deudores solidarios las de “Calidad de deudor solidario” y “La indebida tasacion del
monto de la deuda”; fuera de ellas no es dable solicitar excepcion alguna.

En la misma sentencia se mencionan los planteamientos hechos sobre la “renuncia a
la solidaridad”, en la sentencia objeto de la apelacion, dictada el 22 de noviembre de

31 Nota de la sentencia: Articulo 1573 C.C. “ ...El acreedor puede renunciar expresa o tacitamente
a la solidaridad respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de todos. La renuncia
tacitamente a favor de uno de ellos, cuando la ha exigido o reconocido pago de su parte o cuota de
la deuda, expresandolo asi en la demanda o en la carta de pago, sin la reserva especial de la
solidaridad, o sin reserva general a sus derechos...”.

32 Nota de la sentencia: Art 831 E.T. “Excepciones: Contra el mandamiento de pago procederan
las siguientes excepciones: 1) El pago efectivo. 2) La existencia de acuerdo de pago. 3) La 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 accion de cobro, y 7) La falta de titulo ejecutivo
0 incompetencia del funcionario que lo profirié”.



2007, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
“B”, en la siguiente forma:

(ElI' Tribunal Administrativo de Cundinamarca) Indicé que la primera excepcion
propuesta “Renuncia tacita a la solidaridad por parte de la Administracién”, no
puede proponerse contra el Mandamiento de Pago, en tanto que ésta no se
encuentra dentro de las prescritas en el articulo 831 del E.T., las cuales solo
proceden si son taxativas. Que no es dable al apoderado judicial de la accionante
afirmar de acuerdo con el articulo 1537 (sic, es 1573) del Cédigo Civil, que la
Administracion renuncié tacitamente a la solidaridad legal existente entre la
sociedad y cada uno de los socios por el hecho de haber proferido el mandamiento
de pago en contra de la sociedad y no contra ellos, porque a la solidaridad no se
puede renunciar, toda vez que existen normas de imperativo cumplimiento que
prescriben obligaciones tributarias como las sefialadas por el Estatuto Tributario, por
lo que no son aplicables las del Cédigo Civil que son de tipo general y subsidiario.

Como se aprecia de la sentencia transcrita, la persona deudora solidaria alegé la
‘renuncia a la solidaridad por parte de la Administracion”, mediante la cita del articulo
1573 del Cdédigo Civil y su interpretacion propia, pero no le prosperé al no estar
contemplada esa figura juridica como excepcion frente al mandamiento de pago de
una obligacion tributaria.

Por otra parte y en relacion con el tema analizado, se podria pensar que cuando las
entidades publicas efectian conciliaciones extrajudiciales o judiciales en materia
contenciosa administrativa, en asuntos susceptibles de los medios de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa y controversias
contractuales, no estan defendiendo de manera adecuada, los recursos publicos,
pero tal punto de vista es equivocado.

En efecto, las mencionadas conciliaciones se encuentran reguladas por el
ordenamiento legal, deben basarse en un acervo probatorio aportado a la diligencia
o al proceso, cuentan con la intervencion de los agentes del Ministerio Publico
quienes deben estar atentos a que el acuerdo conciliatorio tenga respaldo probatorio
y no sea lesivo del patrimonio publico, deben ser aprobadas por el juez o
corporacion competente de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y por
sobre todo, se deben referir a asuntos en los cuales se encuentre que los derechos
estdn en un punto en que son inciertos y discutibles y sin cuantificar de manera
exacta, como sucede por ejemplo, con la indemnizacion de los dafios y perjuicios
ocasionados por un accidente de transito.

En el caso de los fallos con responsabilidad fiscal se advierte que la situacion es
muy distinta, pues, conforme lo establece el articulo 53 de la Ley 610 de 2000, arriba
citado, se trata de una suma determinada, conforme a lo demostrado en el proceso
de responsabilidad fiscal, que constituye el valor de un detrimento patrimonial
ocasionado al Estado, que debe ser resarcido por las personas que lo causaron por
dolo o culpa grave, y en tal virtud, el drgano de control fiscal debe hacer todas las
gestiones procedentes en orden a lograr su pago completo.

En sintesis de lo expuesto, la Contraloria General de la Republica, en tanto que
acreedor fiscal, no tiene la facultad para renunciar a la solidaridad en los términos
del articulo 1573 del Cadigo Civil, en favor de un responsable fiscal que hizo un pago
parcial de un fallo con responsabilidad fiscal que comprendio a varias personas,
pues siempre debe aplicar la prerrogativa de la solidaridad conferida por el articulo
119 de la Ley 1474 de 2011 y en consecuencia, exigir el valor total de la suma
determinada por el fallo, a todos los responsables fiscales o0 a uno de ellos.



- La Contraloria General de la Republica es un 6rgano de control publico y por tanto,
sus funciones, como las de todas las autoridades, estdn determinadas por la
Constitucion y la ley.

En efecto, el articulo 121 de la Constitucion establece lo siguiente:

Articulo 121.- Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
que le atribuyen la Constitucion y la ley®:.

En el mismo sentido y como un desarrollo de esta norma, los articulos 122 y 123 de
la Carta preveén lo siguiente:

Articulo 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento (...).

(..).

Articulo 123.- Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinar4 el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio (Subraya la Sala).

Desde sus inicios, la Corte Constitucional ha sefalado el caracter reglado de las
funciones de las autoridades y que solo por excepcion, puede existir un margen de
discrecionalidad en algunas materias, pues un postulado fundamental del Estado
institucionalizado por la Constitucion de 1991, es el principio de legalidad de las
atribuciones de los 6rganos y entidades publicos y mas concretamente, de los
servidores publicos. Es asi como, por ejemplo, en una de sus primeras sentencias, la
C- 479 del 13 de agosto de 1992, la Corte manifesté lo siguiente:

En efecto, dentro del esquema trazado por la Constitucién, las normas confieren a las
autoridades un poder reglado, de acuerdo con postulados caracteristicos del Estado
de Derecho (articulos 3°, 6°, 121, 122 y 123, inciso 2°, de la Constitucion colombiana),
pero en ciertas materias, como las relativas a la gestiébn econémica y social, se deja un
margen de discrecionalidad para que el Estado, en forma eficaz, procure la
satisfaccion del interés colectivo -caracter social del Estado de Derecho, articulos 1°,
2°y 209 de la Carta-.

En varias sentencias, la Corte Constitucional ha fundamentado el caracter reglado
de las funciones de los 6rganos y entidades publicos, asi como de los servidores
publicos, en el Estado de Derecho. Lo explico, en la Sentencia C-027 del 5 de
febrero de 1993, en los siguientes términos:

(...) Recuérdese que en un Estado de Derecho todo poder es una simple competencia
juridica. Esto es, una facultad conferida expresamente en una norma, cuyo contenido
es delimitado por la misma disposicion, la cual a su turno condiciona sus fines asi

33 Esta norma guarda concordancia con la establecida en el articulo 6° de la Carta, segun la cual
los servidores publicos son responsables en los casos de omision y de exceso en el desempefio de
sus funciones, ademas, légicamente, de los de infraccidon de la Constitucion y las leyes. La norma
preceptua lo siguiente:

“Articulo 6°.- Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.



como Yy (sic) la oportunidad y circunstancias para ponerla en acto, al igual que los
procedimientos y formas para que su ejercicio sea regular.

Y esto es asi, porque el Estado de Derecho no es otra cosa que la pretensién de
racionalizar el ejercicio del poder politico, sometiéndolo a una previa planificacion y
previsidon normativas, en busca del orden, la estabilidad y la seguridad juridicas. Se
transforma de este modo el poder politico, que es factico e incondicionado, en una
facultad normada y por tanto, limitada, y, en consecuencia también, controlada y
corregible en sus desbordamientos.

Esta es la doctrina expresada en el art. 30. de la Carta Politica cuando ensefia que el
poder publico que emana del pueblo, se ejercerd en los términos que la Constitucion
establece.

Quiere esto decir que los poderes que establece la Constitucion no son los supremos,
ni son originarios. Se trata de poderes subordinados al superior o soberano por quien
fueron creados o constituidos, de quien reciben sus facultades, las cuales sélo son
ejercitables véalidamente en tanto se sometan a las decisiones de dicho soberano
contenidas en las normas constitucionales, de las cuales derivan su existencia y en las
cuales encuentran fundamento las funciones que les sean asignadas.

Téngase asi mismo en cuenta que en el Estado de Derecho las facultades de sus
6rganos son regladas. No las hay de ejercicio discrecional sino por excepcion
establecida expresamente. Y toda excepcidn es expresa. Que una facultad es reglada,
significa que su regulacion excluye todo factor arbitrario en su ejercicio, por lo tanto,
toda extralimitacion o decisibn que rebase esa regulacion, implica la sancién
respectiva que consiste en el retiro de sus efectos o de su validez.

La competencia ademas de ser anterior al acto es condicion de su posibilidad. Si el
organo que expide el acto carece de competencia para hacerlo, su contenido material
es nulo de pleno derecho y vicia con su propia ineptitud la totalidad de los actos que
de él se derivan.

La Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-396 del 24 de mayo de 2006,
reiterd la exigencia de que las actuaciones y funciones de los 6rganos y entidades
publicos y en consecuencia, las de sus servidores publicos, estén otorgadas de
forma expresa por la ley, para efectos de la competencia legal de sus decisiones y
actos. La Corte expreso lo siguiente:

El Estado es ‘antropromotor’ por cuanto requiere de personas fisicas para poder
expresar su voluntad . Asi entonces, cuando estas personas actlan no lo estan
haciendo en nombre propio sino en calidad de representantes de la voluntad de un
organo del Estado. Pues bien, en un Estado de Derecho todo érgano Estatal posee
una funcion.

Para determinar cuando estamos en presencia de una funcion de un érgano del
Estado es indispensable cotejar la conducta con la norma juridica preexistente. De
ahi que “solo se pueda imputar al Estado aquello que el derecho ha definido
previamente como atribuible al Estado”.

Las funciones publicas de los érganos del Estado estan delimitadas por las
competencias que la Constitucién y la ley atribuyen a estos.

Al respecto nuestra Constitucion Politica establece en diferentes articulos: (Cita los
articulos 122 y 123).

De lo anterior se colige que las funciones publicas otorgadas a los 6rganos del
Estado deben estar previamente sefialadas en la Constitucion, la ley o el
reglamento. En consecuencia, cualquiera accion que ejecute un 6rgano del Estado



sin estar previamente indicada en las normas mencionadas constituye una accion
inconstitucional, ilegal o irreglamentaria por falta de competencia. Igualmente
cualquier accion que provenga de un desbordamiento de la funcion asignada
constituye una extralimitaciéon de la funcién publica.

Con referencia a lo anterior, afirma nuestra Constitucion: (Cita el art. 121).

En el asunto objeto de andlisis, se observa que la facultad del acreedor de renunciar
a la solidaridad respecto del deudor solidario que efectué un pago parcial de la
obligacion, contemplada en el articulo 1573 del Cdédigo Civil, no se encuentra
asignada como una potestad o funcion de la Contraloria General de la Republica y
por tanto, esta carece de norma legal habilitante que le permita realizarla, dada la
exigencia de que la competencia debe estar legalmente otorgada, conforme al
principio de legalidad de la competencia de las atribuciones y funciones de los
organos y entidades publicos, y también de los servidores publicos, establecido en
las normas superiores citadas en precedencia y desarrollado por la jurisprudencia
expuesta.

Ciertamente, como se mencion6 de modo amplio en los antecedentes de la consulta,
la Resolucién Num. 6594 del 14 de junio de 2012 de la Contraloria General de la
Republica, “Por medio de la cual se delimita el uso de las facultades previstas en el
articulo 1573 del Cédigo Civil”, constituia una forma de “regulacion” del uso de tales
facultades por parte de la misma Contraloria, especificamente, la de renunciar a la
solidaridad frente al deudor que efectuara un pago parcial de la obligacién derivada
de un fallo con responsabilidad fiscal que comprendiera a varias personas, con una
serie de requisitos y condicionamientos.

Sin embargo, conforme se advierte, dicha resolucién no significaba de ninguna
manera, el otorgamiento de tal funcidén por la ley y, segun se expuso igualmente en
los antecedentes, no fue aplicada por la Contraloria, antes bien, fue derogada por
esta mediante la Resolucién Num. 11 del 16 de marzo de 2017. En otros términos,
rigio temporalmente sin efectos practicos y ya no se encuentra en el ordenamiento
juridico.

En sintesis, se aprecia que la Contraloria General de la Republica no tiene asignado
por la ley, el ejercicio de la facultad del acreedor de renunciar a la solidaridad en
favor del deudor que hace un pago parcial de la obligacién solidaria, establecida en
el articulo 1573 del Cédigo Civil, en este caso, la obligacion solidaria resultante de
un fallo con responsabilidad fiscal que comprende a varias personas.

F. Conclusién

La finalidad del proceso de responsabilidad fiscal es resarcir de manera total el dafio
patrimonial al Estado.

Como se vio en los capitulos precedentes, el propdsito de las normas relacionadas
con los procesos de responsabilidad fiscal es la recuperacion del valor total del dafio
patrimonial al Estado, de modo que se recobre el valor integral de la lesion al
patrimonio publico.

Precisamente, el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, varias veces citado, al
establecer la solidaridad de los responsables fiscales, busco el resarcimiento pleno
de las pérdidas o dafios del patrimonio publico, dado que el caracter solidario de la
obligacion implicaba el cobro de la suma integral del fallo a todos los deudores o a
uno solo de ellos, lo que constituia una garantia para el acreedor fiscal.



Al plantearse la hipotesis del articulo 1573 del Cédigo Civil, el acreedor renuncia a la
solidaridad en favor de un deudor que hizo pago parcial de la obligacion, con lo cual
renuncia a la posibilidad de cobrarle a ese deudor la suma total de esta y en
consecuencia, afecta o disminuye su garantia, aunque tenga la posibilidad de
cobrarle a los otros deudores el remanente de la obligacién, pues se advierte, en
principio, que quien pago una parte, era quien tenia mayor solvencia econémica.

Ciertamente, la Contraloria General de la Republica puede recibir un pago parcial de
la suma determinada en un fallo de responsabilidad fiscal que comprende a varias
personas y que, por ende, genera una obligacion solidaria, pero ello no significa la
renuncia, ni de manera expresa ni tacita, a la solidaridad en favor del deudor que
hizo dicho pago. Lo anterior, por cuanto la responsabilidad solidaria establecida por
el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, tiene como propdsito la obtencion de la suma
equivalente al dafio patrimonial al Estado, la cual, por tanto, tiene la naturaleza
juridica de dineros o recursos publicos. Ademas, los 6rganos de control fiscal no
estan facultados legalmente para renunciar a la mencionada solidaridad y la finalidad
de tal norma es aplicar la responsabilidad solidaria hasta la recuperaciéon de dicho
dafo.

En sintesis, el articulo 1573 del Cddigo Civil no resulta aplicable en el evento de la
obligacion solidaria surgida de un fallo con responsabilidad fiscal que declara a
varias personas como responsables fiscales, pues si bien el 6rgano de control fiscal
puede recibir un pago parcial de la suma fijada por el fallo, ello no implica renuncia,
ni expresa ni tacita, a la solidaridad por parte del acreedor fiscal, en favor del deudor
gue efectud el pago parcial, guedando vigente la solidaridad sobre el saldo insoluto
de la obligacién respecto de los demas responsables fiscales e inclusive respecto del
que realizé el pago parcial.

IV. LA SALA RESPONDE

1. ¢ Es aplicable el articulo 1573 del Cédigo Civil al cobro de cuantias determinadas en
fallos con responsabilidad fiscal solidaria e indivisible?.

No. El articulo 1573 del Cdadigo Civil no es aplicable en el cobro de cuantias
determinadas en fallos de responsabilidad fiscal solidaria e indivisible, por cuanto la
Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales no pueden
renunciar al deber legal de cobrar una obligacion solidaria en los términos
establecidos por la ley. Lo anterior, por la naturaleza del recurso publico que debe
ser resarcido, porque la Contraloria General de la Republica y las contralorias
territoriales no estan facultadas en el ordenamiento juridico para renunciar a esta
solidaridad, y ademas, porque el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 establece la
responsabilidad solidaria hasta la recuperacion del detrimento patrimonial al Estado,
en los términos expuestos en este concepto.

2. ¢La Contraloria General de la Republica puede aceptar la oferta de pago parcial
hecha por un responsable fiscal respecto de una obligacion in solidum contenida en un
fallo de responsabilidad fiscal, renunciando a la solidaridad respecto de la persona
pero sin renunciar al cobro total de la obligacidn respecto de los demas responsables
fiscales?.

No. La Contraloria General de la Republica no puede renunciar, en forma expresa o
tacita, a la solidaridad respecto de los deudores en un proceso de responsabilidad



fiscal, como condicidn para aceptar una oferta de pago parcial realizada por uno de
los deudores declarado como responsable fiscalmente. Lo anterior no impide que el
organo de control fiscal pueda aceptar un pago parcial sin que se entienda que este
deudor quede liberado de la obligacion solidaria.

3. ¢ Cudles serian los efectos juridicos de la renuncia de la solidaridad de la obligacién

de resarcimiento patrimonial contenida en un fallo de responsabilidad fiscal respecto
de un responsable fiscal, con relacibn a aquel y con respecto a los demas
responsables fiscales sobre los cuales no se ha renunciado la (sic) solidaridad?.

4. ¢Cudl podria ser el criterio juridico a tener en cuenta por parte de la CGR para
determinar el monto o suma del total de la obligacién solidaria, que el responsable
fiscal puede asumir para que la entidad renuncie a la solidaridad respecto de aquel?.

Como se desprende de las dos primeras respuestas, no resulta necesario responder
al tercero y al cuarto interrogantes, por sustraccion de materia.

Remitase copia al Departamento Administrativo de la Funciéon Publica y a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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