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LA RESPONSABILIDAD FISCAL EN COLOMBIA
Y LA IMPOSIBILIDAD DEL RESARCIMIENTO
PATRIMONIAL

Fiscal responsibility in Colombia and the impossibility of
indemnifying asset losses

TaniaANA ORDONEZ VASQUEZ*

Resumen

El control fiscal es, en Colombia, una funcion publica que consiste en verificar la manera en que se
manejan o administran los dineros publicos.

Los funcionarios publicos y particulares en ejercicio de funciones publicas, o contratistas que manejen o
administren recursos publicos, al hacerlo deben consultar los intereses publicos de manera transparen-
te, de conformidad con los principios y la normatividad aplicables, protegiendo el patrimonio publico,
asegurandose que todas las actividades tecnologicas, legales y economicas, la adquisicion, la planifica-
cion, la conservacion, la administracion, la custodia, la explotacion, la enajenacion, el consumo, el
gasto, la inversion se efectlien segun los fines esenciales del Estado y conforme a los principios consti-
tucionales y legales, tales como la legalidad, la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad, la impar-
cialidad, la moralidad, la transparencia, la publicidad y la evaluacién de los costos ambientales.

* Docente de la Especializacion de derecho administrativo de nuestra facultad.
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En Colombia las autoridades que ejercen el control fiscal son la Contraloria General de la Republica, las
contralorias territoriales y la Auditoria General de la Republica. Su funcion fiscalizadora permite poner en
evidencia presuntos responsables fiscales que con su omision o accion, dentro del concepto de ges-
tion fiscal, han causado detrimento patrimonial, que una vez judicializados sean castigados y resarcido
el dano causado al erario.

No obstante existir en Colombia la figura solida de la responsabilidad fiscal como accion legal
orientada a recuperar el patrimonio publico danado, la Corte Constitucional como maxima autori-
dad en temas constitucionales la ha convertido en una herramienta rota que impide la recupera-
cion del patrimonio publico danado.

Con la sentencia C-619 de 8 de agosto de 2002, la Corte Constitucional impuso al funcionario instructor
del proceso de responsabilidad fiscal la necesidad de probar culpa grave para responsabilidad fiscalmente,
en lugar de culpa leve que se equipara a la negligencia tal como estaba previsto originariamente por el
legislador al expedir la Ley 610 de 2000. Esta decision de la Corte trajo como resultado un obstaculo que
impide la recuperacion del patrimonio publico danado con culpa leve y en lugar de atacar la corrupcion,
es un anuncio de tolerancia frente a la impunidad.
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Abstract

Treasury responsibility in Colombia: A broken tool that impedes damaged public funds of being indemnified
or compensated.

Treasury control is, in Colombia, a civil service that consists of watching the way that public office holders
manage or handle national or public funds. Public office holders, in fulfilling their official duties and
responsibilities, shall make decisions consulting the public interests in a manner that will bear the
closest public scrutiny, an obligation that goes by acting within the law.

They have to proceed protecting the public funds, watching in all the technological, legal, and economic
activities an adequate and correct acquisition, planning, conservation, administration, custody, exploitation,
alienation, consumption, awarding, expense, investment and disposition of the public goods, according
to the essential purposes of the State, and to the constitutional principles as legality, efficiency, economy,
efficacy, equity, impartiality, morality, transparency, publicity and appraisal of the environmental costs.

In Colombia the authorities that control the way others administrate public or national funds, are the
Contraloria General de la Republica, the Contralorias Territoriales and Auditoria General de la Republica.
Their comptrollership function gives public infringers away, so if they have caused damage or any detriment
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or commit a fail to do, they can be punished thru a fair administrative trial’, and the public funds
compensated.

Neverthless exists in Colombia a strong legal action to recover damaged public patrimony, denominated
“treasury responsibility”, the Corte Constitucional, top national authority in constitutional matters in
Colombia has converted it, in a broken tool that somehow impedes damaged public funds
compensated.

With the judgment C-619 (august 8th of 2002) the Corte Constitucional imposed to administrative judge
to proof gross negligence instead of culpa levis or negligence, to judge against responsibles for cause
any proved fiscal damage to public funds. This decision brought as a result a legal obstacle that impedes
damaged public funds of being compensated, and also instead of attacking the corruption, is sheltered

the guilty deterioration of the public funds and also the tolerance of impunity.

Key words

Fiscal responsibility, instances of fiscal control, asset damage, impunity.

INTRODUCCION

Si bien pareciera que la profundizacion sobre el
tema de control fiscal no es un objetivo prioritario
en las aulas de clase de las universidades del pais,
es importante desde la Optica académica propen-
der por su reconocimiento de manera que los es-
tudiantes universitarios y futuros profesionales de
las diferentes disciplinas, conozcan con claridad su
importancia, bien en su futuro rol de gestores fisca-
les, o bien en ejercicio del control ciudadano que
se impone a todos los colombianos.

Se debe partir de la base de que el control fiscal
es una funcion publica que, tal como se despren-
de del articulo 267 de la Constitucion Politica, con-
siste en vigilar la gestion fiscal de la administra-
cion y de los particulares o entidades que mane-
jan fondos o bienes de la nacion.

Tal funcion se concreta en proteger el patrimonio
publico, velando porque todas las actividades eco-
nomicas, juridicas y tecnoldgicas que realizan los
servidores publicos y las personas de derecho pri-
vado que manejan o administran recursos o fon-
dos publicos, lo hagan conforme a la adecuada y
correcta adquisicion, planeacion, conservacion, ad-
ministracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposi-
cion de los bienes publicos, asi como a la recauda-
cion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con suje-
cion a los principios de legalidad, eficiencia, econo-
mia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracion de los costos
ambientales?.

Ese cometido estatal, traducido en funcion publi-
ca, tiene conceptos puntuales y determinantes,

1 Law 610-2000.
2 Articulo 3° de la Ley 610 de 2000.
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acordes con un Estado Social de Derecho, tales
como: gestion fiscal’, gestor fiscal*, bienes o
fondos publicos®, fines esenciales del Estado®, y
sujecion a principios.

Dentro de la estructura del Estado Colombiano la
funcion de control fiscal es ejercida por érganos
auténomos e independientes de las ramas del po-
der publico, tal como lo anticipa el articulo 113
del ordenamiento constitucional, que ademas les
impone la colaboracion armoniosa para la reali-
zacion de sus fines.

Dicho control es ejercido actualmente, dentro de
una funcion fiscalizadora de la gestion de los di-
neros publicos, por las contralorias (la General
de la Republica, las departamentales, las
distritales y las municipales) y la Auditoria Gene-
ral de la Republica, entes de caracter técnico, in-
dependientes, dotados de autonomia adminis-
trativa, presupuestal y contractual.

Partiendo del hecho de que lo que no se controla
se corrompe, se puso en manos de la Contraloria
General de la Republica’, las contralorias territoria-
les y la Auditoria General de la Republica?, en cali-
dad de 6rganos autébnomos, el controlar el manejo
del fisco de sus entes vigilados.

Del ejercicio del control fiscal®°, funcion medular
de tales organos, o de una queja en ejercicio
del control ciudadano, se puede originar eviden-
cia de una presunta irregularidad de diversa na-
turaleza, bien penal, bien fiscal, bien disciplina-
ria, bien sancionatoria, o varias de ellas.

En un esfuerzo por ampliar y racionalizar su ejer-
cicio, el control fiscal, en Colombia, fue elevado
a rango constitucional desde 1991'°, momento a
partir del cual es concebido como integral, pos-
terior y selectivo. Se califica como integral en la
medida que comprende control numérico, legal,
de gestion y de resultados, y se funda en la efi-
ciencia, la economia, la equidad y en la valora-
cion de costos ambientales.

Es de precisar que, quien en ejercicio de gestion
ocasiona un dano o perjuicio al patrimonio publi-
co, debe resarcirlo y el Estado tiene como funcion
asegurarse -por medio de los 6rganos de control
fiscal- que asi sea, protegiendo de esa manera el
patrimonio de la Nacion, garantizando la legal y
correcta utilizacion de los recursos publicos y con-
trarrestando la corrupcion.

La via para obtener el resarcimiento la constituye
el proceso de responsabilidad fiscal y jurisdiccion

3 Definido en el articulo 3° de la Ley 610 de 2000.

“Son gestores fiscales el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero,
el responsable de caja menor, los particulares que manejen fondos o bienes publicos, y en general, quienes tengan capacidad decisoria frente a los
recursos del erario puestos a su cargo.” Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001, Magistrado Ponente Jaime Araujo R.

Entendiendo por tal el bien juridico protegido por un lado con la funcion de control fiscal, y por otro, con la responsabilidad fiscal que se puede
eventualmente derivar de una mala gestion detectada.

“Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la
nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”
(Art. 2. Constitucion Politica)

Las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creenciasy
demas derechosy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Por recomendacion de la Mision Kemmerer durante el gobierno de Pedro Nel Ospina se expidio la Ley 42 de 1993, reemplazada en gran parte por
la hoy vigente Ley 610 de 2000.

Art. 274 de la Constitucion Politica, Dto. 272 de 2000, Sentencia Corte Constitucional C-1339 de 4 de octubre de 2000 M.P. Barrera Carbonell.
Entendido como la funcion publica de vigilar el conjunto de operaciones por medio de las cuales se adelanta la gestion fiscal de la administracion,
o de los particulares que manejen o administran bienes o dineros publicos.

Articulos 267 y 268 de la Constitucion Politica.
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coactiva que permite a los 6rganos de control, en
ejercicio de su funcion fiscalizadora de la gestion
de los dineros publicos, declarar juridicamente y
con certeza que un determinado servidor publico
o particular debe cargar con las consecuencias que
se derivan de las actuaciones irregulares, en la ges-
tion fiscal que ha realizado, de tal manera que sea
obligado a reparar el dano causado al patrimonio
publico, protegiendo con ello el patrimonio de la
Nacion y garantizando asi la legal y correcta utiliza-
cion de los recursos publicos.

Tenemos entonces que, la responsabilidad fiscal
esta encaminada a proteger el patrimonio publi-
co, obligando a quienes ocasionan dano a las
arcas del Estado que reparen en su totalidad el
perjuicio causado como consecuencia de una
gestion fiscal irregular, buscando siempre garan-
tizar la legal y correcta utilizacion de los recursos
publicos.

Es importante tener en cuenta que la responsabili-
dad fiscal es “una responsabilidad independiente
y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la pe-
nal que pueda corresponder por la comision de los
mismos hechos”", tal como se desprende del pa-
ragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000, al
decir que “la responsabilidad fiscal es autbnoma e
independiente y se entiende sin perjuicio de cual-
quier otra clase de responsabilidad”.

Lo anterior, como preambulo para sefnalar que la
responsabilidad fiscal es una modalidad de res-
ponsabilidad patrimonial y su caracter es
resarcitorio, no sancionatorio o punitivo como el
de la responsabilidad penal, conceptos estos que
tienden a ser confundidos.

Como consecuencia del ejercicio de las funcio-
nes de control fiscal, los aludidos 6rganos de

control fiscal, ademas de tener la competencia
para buscar las presuntas irregularidades, la tie-
nen también para adelantar los respectivos pro-
cesos', deducir la responsabilidad fiscal que se
derive de ellos, imponer las sanciones pertinen-
tes, y recaudar persuasiva o coactivamente los
dineros provenientes del resarcimiento del dano
sufrido, para lo cual cumplen su funcion de ges-
tion publica a que alude la Constitucion Politica
en el articulo 267, fundamento del concepto de
la responsabilidad fiscal en Colombia.

En desarrollo de lo anterior, es competencia de los
organos de control adelantar los procesos de res-
ponsabilidad fiscal originados en irregularidades
evidenciadas, bien como consecuencia del ejerci-
cio del control fiscal, o bien de quejas o participa-
cion ciudadana tal como quedd explicado.

De la Ley 610 de 2000, art. 3°, se desprende que
el proceso de responsabilidad fiscal es el conjun-
to de actuaciones administrativas adelantadas por
los 6rganos de control, “con el fin de determinar
y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando en el ejer-
cicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accion u omision y en forma dolosa
o culposa un dano al patrimonio del Estado”.

Asi, el objeto de la responsabilidad fiscal es:

El resarcimiento de los danos ocasionados al pa-
trimonio publico como consecuencia de la con-
ducta dolosa o culposa de quienes realizan ges-
tion fiscal mediante el pago de una indemniza-
cion pecuniaria que compense el perjuicio sufri-
do por la respectiva entidad estatal. Para el esta-
blecimiento de responsabilidad fiscal en cada
caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcion administrativa y
de la gestion fiscal®™.

1 Corte Constitucional C-046-94. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

12 De responsabilidad fiscal y actuaciones administrativas sancionatorias, estas ultimas cuando se presenten casos de incumplimiento de obligaciones
fiscales o conductas que entorpezcan o dificulten el ejercicio de la funcion fiscalizadora de tales 6rganos de control. - Art. 101 Ley 42 de 1993-

13 Art. 4°. Ley 610 de 2000
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De conformidad con lo expuesto, es importante
precisar los elementos integrantes de la respon-
sabilidad fiscal, a saber: a). Una conducta dolosa
o culposa atribuible a una persona que realiza
gestion fiscal; b). Un dano patrimonial al Estado;
¢) Un nexo causal entre los dos elementos ante-
riores.

Por ejemplo, hipotéticamente hablando, si se de-
tectara que el ordenador del gasto de uno de
los entes vigilados esta autorizando v liquidando
viaticos por encima de los topes establecidos por
el Gobierno Nacional, o que el almacenista de
una entidad publica permitio con su descuido el
deterioro de unos equipos, 0 que a una secreta-
ria se le perdié una calculadora de su inventario,
0 que los bienes de la entidad no fueron asegu-
rados debiendo hacerlo, o que no fueron rendi-
das las cuentas en debida y oportuna forma, o
que un tesorero abrid una cuenta personal que
alimenta con dineros publicos para su beneficio.

Los anteriores casos imaginarios, permiten afirmar
que no todas las conductas reprochables tienen
las mismas consecuencias, lo que hace necesario
separar entre otras cosas, las que implicaron un pre-
sunto detrimento patrimonial, es decir un dano al
erario. Tal diferenciacion permite determinar los com-
portamientos que presuntamente generarian res-
ponsabilidad fiscal en la medida en que el dano™
es uno de los elementos sine qua non de tal natu-
raleza de responsabilidad.

En los ejemplos citados, si la existencia del dano
patrimonial fuera el Unico requisito para imputar
responsabilidad fiscal, serian responsables fiscales
el ordenador del gasto que ordenay paga viaticos
por encima de los topes establecidos, el almace-

nista que permitio el deterioro de los equipos, la
secretaria a quien se le perdié una calculadora
de su inventario y el tesorero que se apropio de
dineros publicos, independientemente de que
también se les puedan atribuir responsabilidad
disciplinaria o penal segun el caso.

Una vez establecida la existencia del dano patri-
monial, se entra a determinar en cada caso parti-
cular la calidad de gestor fiscal del presunto cul-
pable. Se ha definido en el articulo tercero de la
Ley 610 de 2000 que, gestion fiscal es:

El conjunto de actividades econémicas, juridicas y
tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos
y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendien-
tes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacién, conservacion, administracion, custo-
dia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudi-
cacion, gasto, inversion y disposicion de los bie-
nes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fi-
nes esenciales del Estado, con sujecion a los prin-
cipios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales.

Asi las cosas, en los ejemplos atras enunciados
en los que se encontr6 evidencia del dano patri-
monial causado al erario, se deben separar las
situaciones irregulares que se desarrollaron en
ejercicio de gestion fiscal, de las que no implica-
ron gestion fiscal.

Tal ejercicio permitiria concluir una potencial res-
ponsabilidad fiscal en cabeza del ordenador del
gasto que autoriza y paga viaticos por encima de
los topes establecidos, el almacenista que per-
mitio el deterioro de los equipos, y el tesorero

14 El articulo 6° idem, define como “dano patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por
una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa 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

vigilanciay control” de los 6rganos de control aludidos.
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que se apropio de dineros publicos, sujetos tam-
bién a otros tipos de responsabilidad como que-
doé expresado antes.

Importante advertir que el articulo 7° de la Ley
610 de 2000 sustrae de responsabilidad fiscal ca-
sos como el de la secretaria del ejemplo que
perdio una calculadora de su inventario, por no
haber sido un hecho sucedido en relacion direc-
ta con el ejercicio de actos propios de la gestion
fiscal. Asi, el resarcimiento de los perjuicios cau-
sados al erario procederia, en ese caso hipotéti-
€0, como sancion accesoria a la principal que se
impusiera dentro del proceso disciplinario que
se adelante a la referida secretaria por su con-
ducta omisiva de cuidado.

Utilizando para el analisis los mismos ejemplos,
una vez establecida la certeza del dano patrimo-
nial y la calidad de gestor fiscal de los presuntos
responsables fiscales, es menester verificar la
existencia el elemento subjetivo de los elemen-
tos constitutivos de esta clase de responsabili-
dad: la culpa.

Al respecto es necesario referir a que si bien la
redaccion inicial de la norma, tal como se des-
prende de la exposicion de motivos, consagro la
culpaleve®™ como suficiente para imputar respon-
sabilidad fiscal, la Corte Constitucional, en sen-
tencia C-619 de 8 de agosto de 2002, declaro la
inexequibilidad del paragrafo 2° del articulo 4 de
la Ley 610 de 2000 y la expresion “leve” de su
articulo 53, de manera que a partir de ese mo-
mento es necesario probar la existencia de culpa
grave'®para imputar responsabilidad fiscal, fallar
con responsabilidad fiscal y asi obtener el resar-
cimiento del dano patrimonial causado por un
gestor fiscal.

Sin entrar en los pormenores del analisis juridico
que en su momento efectud la Corte Constitu-
cional, se puede afirmar que la consecuencia fi-
nal practica de tal decision no es otra que la
imposibilidad de resarcir el patrimonio estatal
danado, precisamente por la dificultad que im-
pone probar la culpa grave de los gestores fisca-
les, equiparable en civil al dolo, o a su intencién
positiva de causar el dano.

Cabe advertir que las referencias a las clases de
culpa se efectuan, en materia de responsabiliad
fiscal por no existir definiciones expresas diferen-
tes aplicables, con relacion a las que ofrece el
Cadigo Civil Colombiano, y la del articulo 6° de a
Ley 678 de 2001, que regula la accion de repeti-
cion.

Es de resaltar al respecto que la Contraloria Ge-
neral de la Republica, en un importante esfuer-
zo, trat6 de llenar el vacio legal cuando en el
proyecto de ley 181-04 Senado y 241/04 241/04
Camara proponiendo una definicion de culpa
grave y otra para dolo, en el marco especifico de
responsabilidad fiscal.

Siguiendo con el analisis propuesto, tomando
como ejemplo las situaciones hipotéticas antes
descritas, el dinero ordenado y pagado de mas
sobrepasando los limites impuestos por el Go-
bierno Nacional, independientemente de su
cuantia, no va a ser facilmente resarcido en la
medida en que la presuncion de legalidad de
los actos administrativos, la argumentacion des-
carada del desconocimiento de la norma, o de
la disparidad de interpretaciones normativas y la
imposibilidad de probar el dolo impiden calificar
de grave la culpa desplegada con la conducta
danina.

15 “Culpaleve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios. (...) Esta culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe administrar un negocio como un buen padre de

familia, es responsable de esta clase de culpa”. CPCArt. 63.

16 “Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.”ldem.
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El dano cierto ocasionado por el gestor fiscal del
ejemplo se hubiera podido resarcir y habria tenido
que salir de su bolsillo, si no se hubiera declarado
la inexequibilidad referida, de manera que tal como
lo previo el legislador, solo se le exigiera al funcio-
nario encargado de adelantar el proceso fiscal pro-
bar la existencia de culpa leve.

Igual sucederia en el caso almacenista que per-
mitié con su descuido el deterioro de los equi-
pos, en la medida en que probarle culpa grave
es tanto como probarle dolo, de manera que si
se argumenta un “descuido simple” no va a ser
posible que se le cobre de su bolsillo el valor
de los equipos danados. Y si a ese ejemplo se
le suma el hecho de que la entidad no los haya
asegurado como debia, también por un des-
cuido del ordenador del gasto, entonces ni si-
quiera por via de cobro de poliza de seguros
se va a resarcir el dano ocasionado.

Tampoco le cabria responsabilidad penal en la
medida en que no tomo los equipos para él o
en beneficio de otro, y aunque la responsabili-
dad disciplinaria si les cabria tanto al almacenista
como al ordenador del gasto que no aseguro
los bienes, el proceso disciplinario no tiene como
finalidad el resarcimiento del dafo causado, de
manera que se cierran todas las posibilidades de
reparar el dafno causado y que el culpable pague
de su bolsillo por su gestion irregular.

Se tiene entonces que, de las situaciones irregu-
lares hipotéticas descritas, en las que un gestor
fiscal generd dano patrimonial cierto, la nica que
eventualmente podria implicar el resarcimiento
del dano es la del tesorero que se apropio de
dineros publicos, en la medida en que se pueda
probar la intencion de danar del gestor fiscal, es
decir, la culpa grave o el dolo.

En conclusion, en la gran mayoria de casos las
situaciones irregulares evidenciadas, bien en ejer-
cicio del control fiscal, o detectadas como conse-

cuencia de la participacion ciudadana, quedan
en la sombra de la impunidad por la inexistencia
o la imposibilidad de probar la culpa grave. Tal
nefasto panorama hace de alguna manera
nugatorios los esfuerzos de los entes de control
fiscal, y las quejas de la ciudadania, so pretexto
de la aparente similitud entre la accion fiscal y la
accion de repeticion que impone exigir la misma
calificacion de la culpa para responsabilizar.

El sugerir que la Corte Constitucional con su deci-
sion dejo sin dientes el proceso de responsabili-
dad fiscal, tal como aqui se expone, parte de que
si bien las dos acciones tienen el caracter de pa-
trimonial, y que el bien juridico tutelado por am-
bas es el interés patrimonial del Estado, a dife-
rencia de la accion de repeticion, la responsabili-
dad fiscal no se puede sujetar a los parametros o
limitantes establecidos en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, sino que tiene como fun-
damento constitucional directo el articulo 6° del
mismo ordenamiento.

Tal diferencia se alimenta ademas en que son ac-
ciones de naturaleza distinta, la de repeticion es
civil de control contencioso administrativo, mientras
que la de responsabilidad fiscal es de naturaleza
administrativa de competencia de las contralorias y
la Auditoria General de la Republica.

Adicional, y mas importante aun, es que, no obs-
tante como se dijo, el bien juridico tutelado es el
mismo, la responsabilidad fiscal tiene una finali-
dad, una profundidad y unas consecuencias que
van mas alla de las de la patrimonial que impo-
ne la accion de repeticion.

Lo anterior se confirma con lo expresado por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado al exponer que:

En nuestro pais la responsabilidad fiscal ha ad-
quirido suficiente grado de identidad... Todo ello
permite deducir que la responsabilidad fiscal tie-
ne caracteristicas que la diferencian de los de-
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mas tipos de responsabilidad, incluyendo la civil,
de donde se desprendi6 para adquirir su propia
personalidad... Por tanto la responsabilidad fis-
cal no debe ser tratada como una especie de res-
ponsabilidad civil, sino mas bien como uno de
los distintos tipos que emanan del género de
responsabilidad, cuya fuente directa es, como se
dejo expresado, el articulo 6 de la Constitucion®.

Si la voluntad del legislador fue la de asegurar
que el gestor fiscal que ocasione un dano al era-
rio lo pague de su bolsillo, restableciendo en su
totalidad el patrimonio publico, y que dentro de
su competencia le corresponde determinar, a tra-
vés de la expedicion de leyes, la responsabili-
dad de los servidores publicos y la manera de
hacerla efectiva, en aras de establecer una simi-
litud forzada entre las dos acciones no puede
ningun juez hacer nugatorio el ejercicio del con-
trol fiscal obstaculizando la determinacion de res-
ponsabilidades fiscales y en consecuencia impi-
diendo la posibilidad de restablecer el patrimo-
nio publico danado.

Aunado a lo anterior, la mayor diferencia entre
las dos responsabilidades patrimoniales radica en
que la fiscal se atribuye a un gestor fiscal, que,
como tal, debe ser sujeto de mayor nivel de exi-
gencia por sus condiciones, por su grado de au-
tonomia e independencia para decidir sobre el
patrimonio publico y porque es mas que justo y
prudente exigirle que maneje los recursos de la
sociedad con la misma diligencia con la que
manejaria sus propios negocios, y asi mismo le
debe caber una responsabilidad mayor.

Se puede afirmar entonces que, no obstante
existir en Colombia solidos y decantados concep-
tos de control fiscal y responsabilidad fiscal, ésta
ultima con identidad propia, con procedimien-
tos y principios importantes, un proceso claro y
garantista ajustado a los principios constituciona-
les del debido proceso y el derecho de defensa,

con autoridades competentes para adelantarlo,
y un control ciudadano en permanente creci-
miento, la responsabilidad fiscal en Colombia no
tiene dientes.

Asi pues, con todo respeto, se puede decir que,
con la discutida decision de la Corte Constitucio-
nal, practicamente se esta premiando a todas las
personas a las que desafortunadamente se les
confia por razon de su cargo la disposicion de
dineros publicos, para su manejo, administracion,
recaudo o custodia, y que por falta de cuidado,
o de compromiso, o de sensatez, o seriedad, o
sencillamente porque no le dan a los dineros
publicos que gastan, el mismo cuidado que le
ofreceria si fueran suyos los recursos y con su
accion u omision resultan disminuyendo osten-
siblemente el patrimonio publico.

Lo anterior permite también identificar, como un
alto riesgo de corrupcion, el gran numero de con-
ductas reprochables ocasionadas en ejercicio de
gestion fiscal, identificadas bien sea en ejercicio
de la funciéon de control fiscal o como resultado
de quejas recibidas de participacion ciudadana,
que ni siquiera son objeto de indagacion preli-
minar en procesos de responsabilidad fiscal, no
obstante poderse probar la existencia de culpa
leve, el evidente dano patrimonial, presunto res-
ponsable y el nexo causal entre ellos, quedan
cobijados por la sombra de la impunidad y la ma-
terializacion de la tolerancia, al exigir la existen-
cia de culpa grave para responsabilizar tal como
lo hizo la discutida sentencia de la Corte Consti-
tucional.

Tal panorama permite vislumbrar, cada vez es mas
lejana la posibilidad de frenar la permanente
disminucion de los dineros y bienes publicos y
conseguir el restablecimiento del dano patri-
monial a que se somete el erario por culpa leve
de sus funcionarios.

17 Concepto No. 732 de 3 de octubre de 1995. MP. Dr. Javier Henao Hidron.
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En definitiva, es importante senalar desde la pers-
pectiva anterior, con los indices de percepcion
de la corrupcién en Colombia, partiendo del he-
cho que, sin entrar en pormenores de la historia
de nuestro pais se tiene que el manejo y la utili-
zacion de los recursos del Estado ha sido siem-
pre una piedra en el zapato, tristemente relacio-
nada con el despilfarro y la mala inversion, mu-
chas veces de la mano con la impunidad que es
abono de la corrupciéon®.

CONCLUSION

La imposibilidad de recuperar el patrimonio pu-
blico danado y la impunidad que genera cobra
aun mas importancia al encontrar que el indice
de percepcion de la corrupcion en Colombia no
mejora con el pasar de los anos. La Corporacion
Transparencia por Colombia -Capitulo Transparen-
cia Internacional-, dio a conocer en noviembre
de 2006 los resultados del pais en la lucha contra
la corrupcion, en los siguientes términos:

Colombia obtuvo 3,9/1019 en el indice de Per-
cepcion de de la Corrupcion (IPC) de Transparen-
cia Internacional. El resultado, si bien es ligera-
mente inferior al del ano pasado -4/10-, pone fin
a un periodo de cuatro anos consecutivos donde
se habia mejorado progresivamente en la califi-
cacion?.

Lo anterior en la medida en que, con la limita-
cion impuesta por la Corte Constitucional al so-
meter la responsabilidad fiscal al texto del articu-
lo 90, se dejo absolutamente desprotegida la
posibilidad de restablecimiento del dano patri-
monial causado Estado por culpa leve y trajo como
resultado el que la responsabilidad fiscal haya
pasado de ser un arma poderosa, a ser una he-
rramienta de papel con la que en lugar de
efectivizar el control fiscal y el control ciudadano
y atacar la corrupcion, se cobija la impunidad to-
lerando el deterioro culposo del patrimonio eco-
nomico de los colombianos.

18 Conclusiones de la misma autora en el articulo Colombia: Impunidad en Materia Fiscal. La historia de Fortunato Corrupto. Revista Sindéresis No.
8. Auditoria General de la Republica. Diciembre 2005. ISSN 0124-471X. Imprenta Nacional de Colombia. Pags. 73 a 84.

19 La puntuacion varia entre 10y 0, mostrando 10 un alto nivel de percepcion de transparencia y limpieza y 0 un nivel altamente preocupante de
percepcion de corrupcion. Colombia obtuvo en el 2004 un puntaje de 3.8 sobre 10.

20  www.transparenciacolombia.gov.co



