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Cordial saludo

Con el fin de llevar a cabo nuestro ejercicio fiscal conforme lo sefala la Ley, me permito
solicitarle emita concepto sobre:

Puede adelantarse Proceso de Responsabilidad Fiscal contra un Contralor que en virtud
de la facultad otorgada por una Ordenanza expidié una Resolucién sobre

la tarifa de los viticos a pagar a los funcionarios de la Contraloria, excediéndose en los
limites sefialados por el Gobierno Nacional.

Para su conocimiento, me permito transcribir el articulo 52 de la Ordenanza 019 del 19
de agosto de 1997 mediante la cual se otorga la siguiente facultad:

“ Articulo 52: DE LOS VIATICOS: El Contralor Departamental del Tolima reglamentara
lo relacionado con viaticos teniendo en cuenta entre otros los siguientes aspectos: el
grado de remuneracién del empleado, la clase e importancia de la comision, el lugar
donde deba desempefiarse, su duracién y las disponibilidades presupuestales de la
contraloria.”.

Conforme lo anterior, el Contralor expidié la resolucién 136 del 12 de marzo del 2001,
“Por medio de la cual se reajustan los viaticos de los empleados de la Contraloria
Departamental del Tolima”, debo precisar que los articulos que sefialan las tarifas de
viaticos superan las sefialadas por el Gobierno Nacional en sus diferentes Decretos.

Agradezco su colaboracion.

Cordialmente,

c

ALBA SEGUI¥A DECASFANO
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Cordial saludo:
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Con el fin de llevar a cabo nuestro ejercicio fiscal conforme lo sefiala la Ley, me
permito solicitarle emita concepto sobre:

. Debe continuarse o archivarse un Proceso de Responsabilidad Fiscal

iniciado por superar la escala de viaticos sefialada por el Gobierno Nacional,
cuando no se demando el acto administrativo (Ordenanza- Acuerdo) a nivel
territorial que reglamentaba estas tarifas?.

Conviene aclarar que no se demand¢ el acto porque éste no se encontraba
vigente al momento en que se evidencio la presunta irregularidad.

Podemos remitirnos a la Norma Nacional sobre el pago del dltimo dia de
comisién e iniciar o proseguir un Proceso de Responsabilidad Fiscal, cuando

la Ordenanza o Acuerdo acogida por la Contraloria presenta vacio en este
aspecto?.

Agradezco su colaboracion.

Cordialmente,

ALBA SEGURA DF'CASPANO
Gererfte Seccional#V1
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Cordial Saludo doctora Alba:

En desarrollo de la funcion de conceptualizacion asignada a este Despacho, se
procede a dar respuesta a las consultas elevadas mediante los oficios de la
referencia, que por tener relacion con el tema sometido a analisis se han
acumulado para suministrar una sola respuesta.

1.- Las Consultas.-

En comunicacion de fecha 3 de febrero se solicito a la Oficina Juridica emitir
concepto en relacion con el siguiente planteamiento:

“Duede adelantarse Proceso de Responsabilidad Fiscal contra un Contralor que en
virtud de la facultad otorgada por una Ordenanza expidié una Resolucion sobre la
tarifa de viaticos a pagar a los funcionarios de la Contraloria, excediéndose los
limites sefialados por el Gobierno Nacional.

Para su conocimiento, me permito transcribir el articulo 52 de la Ordenanza 019 del
19 de agosto de 1997, mediante la cual se otorga la siguiente facultad:

<<Articulo 52: DE LOS VIATICOS: ElI Contralor Departamental del Tolima
reglamentaré lo relacionado con vidticos teniendo en cuenta entre otros los
siguientes aspectos: el grado de remuneracion del empleado, la clase e importancia



de la comision, el lugar donde deba desempefiarse, su duracion y las
disponibilidades presupuestales de la contraloria.>>

Conforme a lo anterior, el Contralor expidié la resolucién 136 del 12 de marzo de
2001, <<Por medio de la cual se reajustan los viaticos de los empleados de la
Contraloria Departamental del Tolima>>, debo precisar que los articulos que sefialan
las tarifas de vidticos superan las sefialadas por el Gobierno Nacional en sus
diferentes Decretos.”

De otra parte, en escrito de fecha 3 de marzo de los corrientes, se ha solicitado
que se emita concepto respecto de los siguientes aspectos:

“1 Debe continuarse o archivarse un Proceso de Responsabilidad Fiscal iniciado por
superar la escala de viaticos sefialada por el Gobierno Nacional, cuando no se
demandé el acto administrativo (Ordenanza — Acuerdo) a nivel territorial que
reglamentaba estas tarifas?

Convine aclarar que no se demand?é el acto porque éste no se encontraba vigente al
momento en que se evidencio la presunta irregularidad.

2. Podemos remitimos a la Norma Nacional sobre el pago del dltimo dia de
comision e iniciar o proseguir un Proceso de Responsabilidad Fiscal, cuando la
Ordenanza o Acuerdo acogida por la Contraloria presenta vacio en este aspecto?”

2.- Consideraciones Juridicas.-

Esta Oficina se ha pronunciado en reiteradas oportunidades en relacion con los
temas planteados en sus dos consultas, indicando que en el caso de los procesos
de responsabilidad fiscal tramitados por el exceso en el reconocimiento y pago de
viaticos a favor de empleados de las entidades territoriales, es preciso analizar las
caracteristicas especiales de cada hecho investigado, ya que ello permite definir la
decision que puede adoptarse en cada etapa procesal, pues dependiendo del aio
en que se haya originado el presunto detrimento, el fundamento legal que se haya
invocado para el efecto, entre otros, sera procedente dar aplicacion a las figuras
procesales autorizadas por la Ley 610 de 2000, en la forma en que se anuncian
describe a continuacion:

1.- Suspension del proceso de responsabilidad fiscal por prejudicialidad.-
No obstante que en el paragrafo primero del articulo 4° de la Ley 610 de 15
de agosto de 2000, se establece que “IL]Ja responsabilidad fiscal es
auténoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra
clase de responsabilidad”, en los eventos en que esta responsabilidad
provenga de un acto administrativo expedido con todas las formalidades
legales que permitan reconocerle efectos juridicos y éste haya sido objeto
de cuestionamiento por parte de la entidad, sera preciso aplicar la figura de
la suspension del proceso por prejudicialidad, toda vez que la imputacion



del dafio dependera de la decisién que adopte la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo sobre la legalidad o ilegalidad del acto que le
sirvio de fundamento.

La suspension del proceso se aplica con fundamento en lo establecido en el
articulo 66 de la Ley 610 de 2000, que establece: ‘[Ejn los aspectos no
previstos en la presente ley se aplicaran, en su orden, las disposiciones del
Cédigo Contencioso Administrativo, el Codigo de Procedimiento Civil y, el
Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la
naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal.”

Revisado el Codigo Contencioso Administrativo, se pudo constatar que
ninguna de sus normas se refiere a la figura de la suspension del proceso

por prejudicialidad, por lo que resulta procedente dar aplicacion a lo.

establecido en los articulos 170 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, que son del siguiente tenor literal:

“Articulo.170. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 88. Suspension del
proceso. Ef juez decretara la suspension del proceso:

/. Cuando iniciado un proceso penal, el fallo que corresponda dictar en él haya
de influir necesariamente en la decision del civil, a juicio del juez que conoce
de éste.

2. Cuando la sentencia que deba dictarse en un proceso, dependa de lo
que deba decidirse en otro proceso civil que verse sobre cuestion que
no sea procedente resolver en el primero, o de un acto administrativo
de alcance particular cuya nulidad esté pendiente del resultado de un
proceso contencioso administrativo, salvo lo dispuesto en los codigos
Civil y de Comercio y en cualquiera otra ley.

No obstante, el proceso ejecutivo no se suspendera porque exista un
proceso ordinario iniciado antes o después de aquél, que verse sobre la
validez o la autenticidad del titulo ejecutivo, si en éste es procedente alegar
los mismos hechos como excepcion.

Cuando las partes la pidan de comun acuerdo, por tiempo determinado,
verbalmente en audiencia o diligencia, o por escrito autenticado por todas
ellas como se dispone para la demanda.

jox]

Si la suspension recae solamente sobre uno de los procesos acumulados, aquél
sera excluido de la acumulacion, para continuar el trémite de los demas.

También se suspendera el tramite principal del proceso en los casos previstos
en este codigo, sin necesidad de decreto del juez.



Articulo.171. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 88. Decreto de la
suspension y sus efectos. Correspondera al juez que conoce del proceso
resolver sobre la procedencia de la suspension.

La suspension a que se refieren los numerales 1°y 2° del articulo precedente,
sélo se decretara mediante la prueba de la existencia del proceso que la
determina y una vez que el proceso que debe suspenderse se encuentre en
estado de dictar sentencia.

La suspension del proceso producira los mismos efectos de fa interrupcion a
partir del hecho que la genere o de la ejecutoria del auto que la decrete, el cual
es apelable en el efecto suspensivo. El que la niegue, en el devolutivo.

Articulo172. Modficado. D.E. 2282/89, art. 1° num. 88. Reanudacion del
proceso. La suspensién del proceso por prejudicialidad durara hasta que
el juez decrete su reanudacién, para lo cual debera presentarse copia de la
providencia ejecutoriada que puso fin al proceso que le dio origen; con todo, si
dicha prueba no se aduce dentro de los fres afnos siguientes a la fecha en que
empezd la suspension, el juez de oficio o a peticion de parte decretara la
reanudacién del proceso, por auto que se notificara por estado y mediante
telegrama dirigido a la direccién denunciada para recibir notificaciones
personales.

Vencido el término de la suspension solicitada por las partes, se reanudaré de
oficio el proceso.

Cuando la suspension recaiga Unicamente sobre el tramite principal, se tendran
en cuenta las disposiciones especiales contenidas en este codigo.” —Resaltado
por fuera del texto original-

Vias de hecho y deduccion de la responsabilidad fiscal como
conclusién del proceso.- En oportunidad anterior, esta Oficina preciso en
relacién con los actos administrativos que son expedidos por funcionarios
incompetentes o con manifiesta infraccion del ordenamiento juridico que es
procedente promover el respectivo proceso de responsabilidad fiscal, cuya
definicion no depende de la declaratoria de nulidad del acto que le ha
servido de fundamento. Lo anterior tomando en consideracion que:

“r. . .] la falta de competencia del contralor para crear este tipo de prestaciones,
hace que la presuncion de legalidad no sea Obice para iniciar el proceso de
responsabilidad fiscal, pues la expedicién del acto se enmarcaria dentro de los
supuestos de lo que en la doctrina se conoce como via de hecho, en la cual
incurre la administracién publica cuando ejerce su competencia excediendo
franca y abiertamente los limites sefalados por la constitucion, la ley o los
reglamentos.



Las irregularidades por via de hecho, teniendo en cuenta el grado de la
infraccion y la naturaleza de las normas quebrantadas, tienen diferentes
repercusiones. Sobre este aspecto se ha sostenido:

“E| efecto de la irregularidad puede ser causal de inexistencia, nulidad, suspension
provisional o de revocacion directa del acto acusado; o que, sin otra consideracion,
el acto resulte de imposible aplicacion porque es ineficaz, inoponible o
sencillamente carente de efectos; o que de lugar a restablecimiento del derecho
vulnerado y causa de responsabilidad administrativa, disciplinaria, civil o penal de
la administracion publica y del servidos publico que intervino en la actuacion”.’

Aqui se puede agregar que la via de hecho también puede causar
responsabilidad fiscal, dado el carédcter autonomo que la Ley 610 de 2000 le
otorga en el articulo 4°, Paragrafo 1o., cuando sefala:

“La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin perjuicio
de cualquier otra clase de responsabilidad.”

De otra parte, es tan claro que las funciones de los contralores no tienen relacion
alguna con la fijacion de salarios o prestaciones de los funcionarios publicos, que
cualquier decision adoptada sobre estas materias se constituye en un acto
“emitido sin ‘sombra de competencia’, de tal modo nulo, que carece de fuerza
ejecutoria y ni siquiera puede reconocérsele la presuncion de legalidad que en
principio los doctrinantes atribuyen a todo acto administrativo"

Situacion distinta del supuesto en el que,

“lUlna corporacion administrativa (asamblea o concejo), expide un acto
administrativo  fijando ~asignaciones basicas y factores salariales para
funcionarios del orden territorial, que superan los limites sefialados por el
gobierno nacional; dicho acto estaria viciado de nulidad y en consecuencia
procederia la accion correspondiente.

En este evento, se considera conveniente esperar los resultados de la nulidad
demandada antes de iniciar proceso de responsabilidad fiscal, toda vez que los
destinatarios obran cumplimiento de un acto administrativo de caracter general,
revestido de presuncion de legalidad.

Se afirma que este acto gozaria de presuncion de legalidad por cuanto la
contradiccion con las normas a las que deberia estar sujeto, que en nuestro
criterio es clara, no es tan evidente frente algunas posiciones de las altas cortes.

En efecto, la falta de claridad deviene de los pronunciamientos, en diferentes
oportunidades contrarios, que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado han emitido respecto del alcance de la facultad que tienen las
Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales para fijar las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos,

' PEDRO A. LAMPREA RODRIGUEZ, Manual de Derecho Contencioso Administrativo,
Control Fiscal jurisdiccién Coactiva, Legis S.A., Bogota D.C. Colombia 2003, pagina 90.
2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-069 de 1995, MP Hernando Herrera Vergara.



consagrada en los articulos 300, numeral 7° y 313, numeral 6° de la Constitucion
Politica. No obstante, la tendencia jurisprudencial en la actualidad se sitia en la
posicion de que tal competencia “no comprende ni puede comprender la facultad
de crear salario o factores salariales sino que se limita a la fijacion en abstracto
de las escalas de remuneracion para las distintas categorias de empleos.” I

Con lo dicho en precedencia se quiere significar que, no existe una regla
invariable en relacion con la iniciacién de los diferentes acciones que la ley preve
para la reparacion de los efectos causados por la contravencion de los distintos
ordenamientos legales, sino que se hace necesario de parte del operador
juridico, un juicioso analisis de los fundamentos de hecho y de derecho que
instruyen cada situacion, para establecer cuales son las acciones que se pueden
gjercitar.”

3.  Cesacion de la accién fiscal y archivo del proceso de responsabilidad
fiscal.- Conforme a lo establecido en los articulos 16 y 47 de la Ley 610 de
2000, la medida de cesacion de la accion fiscal y de archivo del proceso de
responsabilidad fiscal es procedente siempre que se encuentre
debidamente acreditado dentro de la actuacion que la accién fiscal no podia
iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion, se
demuestre que el hecho no existi6 o que no es constitutivo de dafio
patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, aparezca
demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente o la
operancia de una causal excluyente de responsabilidad.

Estas normas deben tenerse en cuenta dentro del tramite de todo proceso,
pues en cualquier momento puede surgir alguna de las circunstancias
previstas por el legislador y, es deber del funcionario sustanciador,
reconocer su operancia.

Finalmente, solo resta destacar que en relacion con el numeral 2 de su escrito de
fecha 3 de marzo, ésta Oficina también se ha pronunciado anteriormente
indicando que en los eventos en que la ordenanza guarda silencio y es el
Contralor quien mediante acto administrativo reconoce viaticos en valor que
exceden el maximo autorizado por el Gobierno Nacional, el proceso de
responsabilidad fiscal se puede tramitar sin supeditar la decision al
pronunciamiento que efectle la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por
cuanto se estaria frente a una via de hecho por la absoluta falta de competencia
del Contralor para definir esta clase de aspectos.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de consulta y Servicio Civil, Concepto 1518 de 11 de
Septiembre de 2003.



En consecuencia, le extiendo una cordial invitacion para analizar cada caso, si es
posible o no calificar la decision que ha servido de fundamento para el pago como
acto administrativo o via de hecho, si existen situaciones juridicas consolidadas
que no puedan ser desconocidas, si se encuentran acreditados los elementos de
la responsabilidad fiscal, entre otros, y, tomar las medidas pertinentes conforme a
lo previsto en la Ley 610 de 2000 y las normas a las que ella remite para superar
Sus vacios.

Solo resta puntualizar que este concepto se emite dentro de los parametros
establecidos en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo y con base
en la informacion que ha sido suministrada por usted a este Despacho.

Confiando en que la inquietud planteada haya sido absuelta, me suscribo de
usted,

Atentamente,

AMPARO QUéRO ARTURO
Jefe Oficina Juridica

DPA



