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IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

¢ Es sancionable la devolucién de un cheque suscrito por una entidad publica distrital a
favor de la Tesoreria Distrital?

CONSIDERACIONES

Reiterando nuestro concepto expedido el 16 de agosto de 2019, con radicado
20191E21971, se procede a ampliar esa respuesta con las siguientes consideraciones:

Lo primero que se observa en la aplicacion de la sancién del 20% por cheque devuelto
entre entidades publicas es que no se cumple la proporcionalidad y razonabilidad de la
sanciones conociendo las magnitudes de los montos de recursos que se giran y en
especial porque vincula a un servidor publico (persona natural) que lo expide a nombre
de la entidad publica (persona juridica), es decir, lo expide para el cumplimiento de una
funcién publica de la cual en nada se beneficia o al menos directamente al obtener un
rechazo del cheque.

Con base en estas dos observaciones se considera pertinente analizar la posible
configuracion de la figura juridica de la confusion, asi como la proporcionalidad de
aplicar esta sancion en la gestién de recursos publicos y, en consecuencia, la posible
aplicacién de la excepcion de constitucionalidad en estos casos.
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Republica Unitaria

El Estado colombiano es una Republica Unitaria descentralizada que tiene un disefio
institucional de colaboracidon armoénica para cumplir los fines propuestos en la
Constitucion Politica, las leyes y los reglamentos (articulo 209, CP).

Con el fin de hacer cumplir los deberes y de garantizar los derechos a todos sus
habitantes el Estado se descentraliza politica y administrativamente en el sector nacion
y el sector entidades territoriales y se distribuye competencias “siguiendo en lo posible
el criterio de que la prestacion de los servicios corresponda a los municipios, el control
sobre dicha prestacion a los departamentos y la definicion de planes, politicas y
estrategias a la Nacion” (art. 7, Ley 489 de 1998).

En el mismo sentido, la Rama Ejecutiva del poder publico del Estado colombiano, se
reparte funciones entre entidades del sector central y descentralizado, segun lo
dispuesto en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, “Por la cual se dictan hormas sobre
la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones”.

El financiamiento de las entidades del sector central y las descentralizadas adscritas se
realiza con los mismos ingresos publicos que debe administrar la respectiva tesoreria
nacional, departamental, distrital o municipal, bajo el Principio Presupuestal de Unidad
de Caja y mediante el mecanismo de Cuenta Unica, conforme a lo previsto en los
articulos 16 y 103 del Estatuto Organico del Presupuesto Nacional, Decreto Nacional
111 de 1996, normas replicadas en los articulos 138 y 83 del Estatuto Organico del
Presupuesto Distrital, Decreto Distrital 714 de 1996.

Por esta razén, en el presupuesto anual de rentas y gastos de la Nacién, departamento,
distrito o municipio se debe contemplar la apropiacién para cada uno de los gastos de
funcionamiento e inversion de todas las entidades del sector central y descentralizado,
asi como las adiciones presupuestales durante la correspondiente vigencia fiscal.

En este orden de ideas, la deuda de una entidad descentralizada a favor del sector
central debe financiarse como cualquier otra obligacion, con una apropiacion de
recursos del nivel central a la entidad descentralizada. En consecuencia, si el nivel
central le impone una sancion a una de estas entidades descentralizadas, de manera
inmediata le corresponde al nivel central tomar sus recursos y apropiarselos a favor de
la entidad descentralizada para que esta pueda cumplir con dicha obligacion.

Esta situacion evoca la figura juridica de la “confusion” usada como forma de extincion
de las obligaciones, cuando concurren en calidad de deudor y acreedor una misma
persona (articulo 1724 del Cédigo Civil). Si bien es cierto que el Distrito y la entidad
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descentralizada adscrita son dos personas juridicas, también los es que el Estatuto
Organico del Presupuesto obliga al nivel central a gestionar y apropiarle los recursos a
la entidad descentralizada para cumplir con sus obligaciones de manera oportuna. En
este caso, quien impondria la sancién y la terminaria financiando es la misma persona
juridica, el nivel central.

La Unica excepcion de esta regulacion presupuestal es el financiamiento de las
empresas y sociedades publicas vinculadas a las entidades del sector central, que
deben buscar sus propios recursos para cumplir con su razén social. Aunque por ser
una entidad publica el garante de sus obligaciones, en ultima instancia, es el nivel
central.

De otra parte, el cheque en las transferencias entre entidades publicas se utiliza de
manera excepcional, lo usual son las transferencias electronicas de cuentas bancarias,
porque se trata de la administracion de recursos publicos en el marco de la gestién que
le corresponde a cada entidad publica y que dio origen a su creacion.

En otras palabras, todas las entidades publicas fueron creadas con una finalidad
relacionada al cumplimiento de las funciones que le corresponde a esta Republica
Unitaria, y los recursos que administran son para dicho fin, de manera que su relaciéon
con otras entidades publicas no es comercial, ni los servidores publicos tienen el
incentivo personal de incumplir con un traslado de recursos, puesto que no se beneficia
directamente por retenerlos, al contrario, podria verse involucrado en responsabilidades
disciplinarias y fiscales.

Operacion de la funcion publica

En el curso de operaciones derivadas de la gestion de recursos publicos, por diversas
causas no imputables a las partes, se pueden presentar errores 0 imprevistos
subsanables, sin que por su correccidn 0 ajuste sea imperativo aplicar sanciones
previstas en régimen juridico privado.

Ahora bien, la operacion y relacion entre entidades publicas se produce en el marco y
de conformidad con la colaboracién armdnica, esto, siguiendo los principios de la
funcién publical, desde la vision flexible de operacion interinstitucional de cara a lograr
el cumplimiento de los fines del Estado, tal y como menciona la Corte Constitucional?:

1 Constitucion Politica de Colombia Ir al Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que sefiale la ley.

2 Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad No. 332-17 del 17 de mayo de 2017,
expediente, D-11.653, por la cual se resuelve Accién publica de inconstitucionalidad en contra del Acto Legislativo
No. 01 de 2016, “por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacién
y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable
y Duradera”.
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“...) La Constitucion de 1991 abandoné el modelo absoluto y rigido de separacién de
poderes y adopto "un sistema flexible de distribucion de las distintas funciones del poder
publico, que se conjuga con un principio de colaboraciéon armoénica de los diferentes
organos del Estado y distintos mecanismos de freno y contrapeso entre los poderes".
Asi surge del articulo 113 Superior que, tras instituir como ramas del poder publico a la
legislativa, la ejecutiva y la judicial, sefala que ademas "de los 6rganos que las integran
existen otros, autbnomos e independientes para el cumplimiento de las demas funciones
del Estado" y agrega que los diferentes 6érganos estatales "tienen funciones separadas,
pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines (...)”

Razonabilidad y Proporcionalidad

Se debe buscar la razonabilidad y proporcionalidad de dar aplicacion en el ambito
publico, a nombras de raigambre privado, en las cuales se busca sancionar o censurar
la conducta de las partes, cuando esta reviste algun grado de culpa o dolo en su
actuacion, de ahi la necesidad de imponer sanciones, multas, y demas elementos que
reparen los dafios causados, en especial, cuando se presentan situaciones propias de
la administracién publica, de la cual es dable concluir que opera el fenémeno de la
confusions:

Asi mismo, es pertinente tener en cuenta el juicio de proporcionalidad que realiz6 la
Corte Constitucional al articulo 731 del Codigo de Comercio, a través de la Sentencia
C-451 de 2002%

“Tampoco encuentra la Corte que la norma acusada contravenga otras disposiciones
constitucionales. En especial, estima que el porcentaje fijado por el legislador, v.gr. el
20% del importe del cheque no pagado, no es desproporcionado por las siguientes
razones:

Primero, el legislador dispone de un margen de apreciaciéon suficiente para determinar el
porcentaje del importe del cheque que debe pagar el librador en la hipétesis analizada.
En efecto, en virtud de la denominada potestad de configuracidbn normativa, al legislador
le estd permitido en tanto representante del pueblo, traducir en normas sus decisiones
relativas a los problemas y necesidades de la sociedad, como lo es en este caso, la
medida que estimd apropiada para garantizar la confianza publica en los titulos valores y
la agilidad de estos instrumentos.

Segundo, la eventual desproporcion de la obligacion de abonar un 20% del importe del
cheque, ha de apreciarse a la luz tanto de la gravedad del hecho del no pago, apreciada
en abstracto por el legislador, como de la finalidad buscada por la norma en cuestion.
En efecto, dentro de las mdultiples formas de analizar si una medida es desproporcionada

3 Concepto juridico 2017IR22493, 2017IR26540, 2019IE846 de la Secretaria Distrital de Hacienda.
https://www.shd.gov.co/shd/sites/default/files/normatividad/Concepto%20Procedencia%20de%20la%20sanci%C3
%B3n%20de%20l0s%20art%C3%ADculos%20722%20y%20731%20del%20C%C3%B3digo%20de%20Comerci
0%20por%20cheque%20devuelto.pdf

4 Sala Plena de la Corte Constitucional, expediente D-3797, Sentencia C-451 de 2022 del 12 de junio de 2002,
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0 no lo es, se destacan dos. La primera consiste en sopesar los beneficios derivados
de lafinalidad buscada por la medida, de un lado, y el impacto o los efectos negativos
de ésta, del otro lado. Si bien no se exige un equilibrio perfecto, cuando la balanza se
inclina de manera clara y protuberante del lado del impacto negativo de |la medida,
entonces ésta no cumple el requisito de ser proporcionada. La segunda consiste en
comparar, en abstracto y considerando el contexto general, la medida legislativa
adoptada con el problema que ésta pretende evitar o solucionar para luego, verificar que
exista correspondencia entre la gravedad del problemay la severidad de la medida.
Asi, cuando la medida es demasiado_severa dada la magnitud del problema,
entonces ésta no cumple el requisito de ser proporcionada.

Analizada la norma a partir de estos dos enfoques, esta es constitucional. Asi, a la luz de
la finalidad de la medida y de los beneficios que de ella se derivan, el porcentaje del 20%
no resulta desproporcionado. Si se tiene que la actividad econdémica es libre dentro
del bien comun, segun lo dispone el articulo 333 de la Constitucidn, y que el fin del
legislador es asegurar que el cheque cumpla su propésito de medio de pago, asi
como proteger la agilidad de este titulo valor y la confianza del publico en el mismo
dada su trascendencia para el trafico econémico, no se puede concluir que establecer
una obligacion de abonar un 20% adicional al importe del cheque que no se paga por
culpa del librador, resulte excesiva en relacién con los fines que persigue el legislador con
tal norma, maxime si se tiene que el valor del abono no es mas de la quinta parte del
importe del cheque girado. Es decir, la obligacién de abonar un 20% adicional no es
excesiva si se tiene que el beneficio buscado es de enorme importancia puesto que
consiste en promover el fin de garantizar la seguridad y la agilidad del trafico econémico
y la confiabilidad de este titulo valor. Tampoco resulta dicho porcentaje desproporcionado
a la luz del segundo método de analisis. A nadie escapa la suma gravedad del
problema de que un cheque, habida cuenta de su funcién econémica y de su
naturaleza juridica, no sea pagado a quien confié en que éste representaba un
equivalente de dinero obtenible, sin ningln trAmite engorroso adicional, mediante la
simple presentacién oportuna del mismo ante el librado. El cobro judicial del cheque es
demasiado lento en nuestro contexto, lo cual contraria los intereses del tenedor, vy,
ademas, desatar un conflicto juridico entre quienes tienen una relacion comercial
o personal tampoco le interesa siempre al girador del cheque no pagado. No se
aprecia, entonces, que el porcentaje del 20% sea desproporcionado dada la gravedad de
los problemas sefialados”. (Resaltado fuera del texto)

Se evidencia que la Corte Constitucional no analiza esta situacién cuando se trata de
pagos o giros entre entidades publicas y le parece que imponer la sancién de una quinta
parte es proporcional frente al bien superior protegido, en este caso la seguridad y
agilidad del cheque como vehiculo econdémico de la sociedad.

No obstante, esa finalidad de proteccion de la ley pierde sentido en el ambito de giros
y pagos entre entidades publicas. El uso del cheque en la gestién publica es por
necesidad, puesto que se utiliza cuando los otros medios de pago o transferencia no se
encuentran disponibles. Con su uso no se busca entablar una relacion juridica
independiente, derivada del titulo valor, sino que, es un instrumento que viabiliza el
cumplimiento de la funcion que debe realizar un servidor publico a nombre de la entidad.

www.shd.gov.co

Carrera 30 N2 25-90 Bogota D.C. Cédigo Postal 111311 N
PBX: +57(1} 338 50 00 - Informacion: Linea 195 ALCALDIA MAYOR
NIT 899.999.061-9 e e




BOGOT/\

En efecto, con el uso del cheque para un giro entre entidades publicas, el servidor
publico no busca crear un efecto juridico con el titulo valor, ni beneficio propio, ni tiene
el incentivo de incumplir la obligacion puesto que de la retencion de los recursos no
obtiene enriquecimiento ni condicidon econdmica a su favor, por el contrario, se podria
ver enfrentado investigaciones de tipo disciplinario y fiscal.

Cobro de la sancion del articulo 731 del codigo de comercio

En primer lugar es preciso traer a colacion que los cheques sin importar su librador, y
gue sean girados a favor de una entidad publica, se materializan dentro de la figura de
cheques fiscales®, lo cual hace eco, ya que, la Secretaria Distrital de Hacienda al ser la
titular de la accion cambiaria, podra en ejercicio de sus facultades efectuar su cobro, el
que, como lo ha manifestado el Consejo de Estado®, “(...) consiste en la facultad del
acreedor de acudir ante la administracién de justicia, por la via del correspondiente
proceso ejecutivo, ordinario, especial, de jurisdiccion voluntaria, etc., en amparo del
derecho que el titulo incorpora (...)".

De la misma manera, se ha definido la jurisdiccion coactiva como un “privilegio
extraordinario” de la Administracion consistente en la facultad de cobrar directamente,
sin que medie orden judicial, adquiriendo asi la doble calidad de juez ejecutor y parte
reclamante, cuya justificaciéon se encuentra en la prevalencia del interés general, en
cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia para cumplir eficazmente los fines
estatales.

En el ejercicio de esta prerrogativa, las entidades pueden cumplir su deber de recaudar
las obligaciones creadas en su favor, y que consten en documentos que presten merito
ejecutivo, de acuerdo con las reglas establecidas en los articulos 98 y siguientes de la
ley 1437 de 2011.

Sin perjuicio de lo anterior, y retornando a la sancion de que trata el articulo 731 del
codigo de comercio, la Corte Constitucional se pronuncia mediante providencia C- 451
de 2002, sefalo:

“(...) esta disposicion no inviste de facultades jurisdiccionales al particular beneficiario de
un cheque no pagado por culpadel librador, no impide que el elemento culposo de la
conducta del librador se controvierta en un juicio, ni tampoco otorga una potestad
coercitiva al beneficiario del cheque que le permita imponer autonoma vy
autométicamente la sancién en cuestion.

5 Articulo 1°. Ley 1 de 1980 “Adicionase el Libro 3, Titulo Ill, Capitulo V, Seccién 3, Subseccion 3, del Cédigo de
Comercio, con los siguientes articulos: Articulo 1°. Denominense Cheques Fiscales aquellos que son girados por
cualquier concepto a favor de las entidades publicas definidas en el articulo 20 del Decreto 130 de 1976”.

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de febrero de 2013, Rad. 11001-03-06-
000-2012-00090-00 (2126), Consejero Ponente. Augusto Hernandez Becerra.
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Destaca la Corte que el requisito de la culpa es precisamente lo que impide concluir que el
articulo en cuestion — como lo pretende el accionante — esté consagrando una
responsabilidad objetiva que pueda ser estimada, exigida y ejecutada unilateralmente por
el tenedor contra la voluntad del librador. La culpabilidad, salvo reconocimiento
personal, es un elemento discutible, y por ende controvertible, respecto del cual se
pronuncia la autoridad jurisdiccional competente en un proceso, cuando el librador no la ha
aceptado (...)". (Negrilla fuera del texto)

Asi las cosas, aunque la entidad decida hacer exigible la sancion del articulo 731 del
Caodigo de Comercio, debera contar con la comprobacion inequivoca de la actuacion
culposa del funcionario, elemento que debera ser acompasado con la situacion factica
que tenga en cuenta las posibles fallas tecnoldgicas y operativas de la entidad publica
o del banco, ajenas al servidor publico, que pudieron causar la devolucién del cheque
y la sancion.

CONCLUSIONES

¢ Es sancionable la devolucion de un cheque suscrito por una entidad publica distrital a
favor de la Tesoreria Distrital?

De acuerdo con lo expuesto, en las operaciones relacionadas con la gestion de los
recursos publicos, realizadas entre entidades publicas, se pueden presentar errores
gue podrian subsanarse conforme a los procesos y procedimientos establecidos para
estos efectos, sin tener que recurrir en primera instancia a acciones judiciales o a la
aplicacién de normas civiles sancionatorias dirigidas a asegurar las relaciones entre
particulares.

En este marco, se considera que un cheque fiscal (art. 1, Ley 1 de 1980) librado por un
establecimiento publico distrital a favor del Distrito, para ser consignado en cuenta
bancaria administrada por la Direccion Distrital de Tesoreria de la Secretaria Distrital
de Hacienda, debe tener una consideracion especial al ser devuelto por alguna de las
causales previstas en el articulo 731 del Cédigo de Comercio, antes de iniciar un tramite
sancionatorio.

Se aclara que no se puede aplicar esta sancion de manera automatica como lo explica
la Corte Constitucional al analizar el articulo 731 del Cédigo de Comercio, a través de
la Sentencia C-451 de 2002.

Para proceder con este proceso sancionatorio conforme a los principios de la Funcion
Publica establecido en el articulo 209 de la CP, no basta con la determinacion de la
culpa del servidor publico girador que no se beneficia en nada con ese rechazo del
cheque vy el perjuicio para el Distrito, sino que se debe tener en cuenta que la norma
organica presupuestal dispone que el nivel central financia a los establecimientos
publicos o asimilados presupuestalmente, lo que en udltimas produce el fendmeno
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similar a la figura juridica de la confusion, puesto que el sancionador debe disponer de
recursos al sancionado para que pueda ser pagado.

En consecuencia, si el servidor publico no declara su culpabilidad, ni se establece
detrimento para el Distrito y es posible la existencia de causas ajenas al servidor publico
y la entidad publica que causaron la devoluciéon, es procedente el no cobro de la
sancion.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica, agradecemos verifique si el concepto emitido contribuy6 a resolver
de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi, por favor informar a la Direccion
Juridica.

Cordialmente,

Firmado digitalmente por
LEONARDO ARTURO
PAZOS GALINDO
LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO
Director Juridico
Ipazos@shd.gov.co

Proyectd: Julian Camilo Ramirez Sanchez, Profesional Especializados, jcramirezs@shd.gov.co
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