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SENTENCIA N°: 16

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a decidir sobre las
observaciones que formula el Gobernador del Departamento de Bolivar, al
Acuerdo No. 008 de junio 16 de 2012 expedido por el Concejo Municipal
de Cérdoba-Bolivar, "POR EL CUAL SE OTORGAN AUTORIZACIONES PRO-
TEMPORE, AL ALCALDE MUNICIPAL DE CORDOBA, DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR, PARA EL CUPO DE ENDEUDAMIENTO, LA NEGOCIACION Y
CELEBRACION DE UN CONTRATO DE EMPRESTITO, CON ENTIDADES
BANCARIAS O FINANCIERAS, DESTINADAS A LA fINANCIACION DE
PROYECTOS DE INVERSION EN LAS ZONAS URBANA Y RURAL EN
CONCORDANCIA CON EL PLAN DE DESARROLLO MUNICIPAL Y SE DICTAN
OTRAS DISPOSICIONES™.

I. ANTECEDENTES

El Gobernador de Bolivar a fravés de delegado y en ejercicio de la
competencia consagrada en el numeral 10° del arficulo 305 de la
Constitucion Politica de Colombia y el articulo 82 de la Ley 136 de 1994, ha
formulado las siguientes observaciones al Acuerdo No. 008 del 16 de junio

de 2012:

“NORMAS VIOLADAS: El acuerdo objeto de nuestro estudio viola lo preceptfuado en
el articulo 2° de la ley 358 de 1997, 14 de la ley 819 de 2003, que a la lefra dicen:

ARTICULO 14 de la Ley 819 de 2003. CAPACIDAD DE PAGO DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. La capacidad de pago de las entidades teritoriales se analizara
para fodo el periodo de vigencia del crédito que se contrate y si al hacerlo,
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cualquiera de los dos indicadores consagrados en el articulo 6o de la Ley 358 de
1997 se ubica por encima de los limites alli previstos, la entidad teritorial seguird los
procedimientos establecidos en la citada ley.

PARAGRAFO. Para estos efectos, la proyeccién de los intereses y el saldo de la
deuda tendrdn en cuenta los porcentajes de cobertura de riesgo de tasa de interés
y de tasa de cambio que serdn definidos trimestraimente por la Superintendencia
Bancaria.

ARTICULO 2° de la Ley 358 de 1997. Se presume que existe capacidad de pago
cuando los intereses de la deuda al momento de celebrar una nueva operacion de
crédito, no superan en el cuarenta por ciento (40%) del ahorro operacional.

La entidad territorial que registre niveles de endeudamiento inferiores o iguales al

limite sefialado, en este articulo, no requerird autforizaciones de endeudamiento
distinfas a las dispuestas en las leyes vigentes.

1. Normas violadas y concepto de la violacién.

Senala como normas violadas los articulos 2° de la Ley 358 de 1997 y 14 de
la Ley 819 de 2003.

Desarrollé el concepto de la violacion en los siguientes términos:

“Estudiado el acuerdo de la referencia, al igual que los demds documentos
allegados al expediente, observamos que el Concejo Municipal de Cérdoba, Bolivar
autorizé al alcalde municipal para la consecucidon de un crédito por valor de
quinientos millones de pesos destinados a inversién en la zona rural y urbana,
debiéndose garantizar el cumplimiento de los dispuesto en el articulo 2° de la Ley
358 de 1997 en lo relacionado con la necesidad de establecer la existencia de la
capacidad de pago de la enfidad temitorial, lo cual no aparece acreditado,
feniendo en cuenta que ello debe analizarse conforme a lo establecido igualmente
en el articulo 14 de la Ley 819 de 2003, especificamente en el articulo 14, duranie
toda la vigencia del crédito, lo cual no fue posible hacerlo toda vez que en el
arficulo sexto del acuerdo se autorizé al alcalde de Cérdoba, Bolivar para negociar
las condiciones del empréstito, en cuanto a la tasa interés, plazo, etc, lo cual impide
hacer el andlisis de la capacidad de pago en el momento de su autorizacidn, .
debiendo por tanto el Honorable Tribunal, declarar su invalidez total del acuerdo.

En razén a lo expuesto, nos permitimos recomendar muy respetuosamente, el envio
del citado acuerdo al Honorable Tribunal Administrativo de Bolivar, para que decida
sobre su validez, de conformidad con las afribuciones que le confiere el numeral 10°
del articulo 305 de la Constitucién Politica y el articulo 82 de la ley 136 de 1994,
feniendo en cuenta que nos enconframos dentro del término para demandar, toda
vez que el acuerdo fue recibido por este despacho el dia 10 de agosto de 2012, tal
como puede observarse en el recibido del mismo, asi invocamos la accién de
nulidad de que frata el articulo 84 del Decreto 01 de 1984, para lo cual solicitamos
fener como pruebas la copia del acto administrativo demandado y los anexos
correspondientes.”

2. Actuacion Procesal.

La solicitud de revision del acuerdo se presentd el dia 6 de septiembre de

20121. Se admitié mediante auto de 11 de octubre de 20122, Igualmente el

'Fol. 31.
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proceso se fijo en lista el 30 de octubre de 2012 por el término de diez (10)

diass.

El término de fijacion en lista transcurié sin intervencién alguna y paso para

decisién de fondo el 15 de noviembre de 20124,

Il. CONSIDERACIONES.

Surtidas a cabalidad las demds etapas del proceso sin que se evidencie
causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado, es el momento de

proferir sentencia, no sin antes estudiar las siguientes cuestiones previas:

1. Aspectos previos:

1.1. Competencia.

De conformidad con lo previsto en el numeral 4° del articulo 151 del
Codigo de Procedimiento Administrativo 'y de o Contencioso
Administrativo-C.P.A.CA., este Tribunal es competente para conocer en
Unica instancia de las observaciones formuladas por el Gobernador del
Departamento de Bolivar a los acuerdos municipales, en este caso, al
Acuerdo No. 008 del 16 de junio de 2012, proferido por el Concejo

Municipal de Cérdoba-Bolivar.

1.2. Temporalidad de las observaciones.

En el escrifo de observaciones, la Gobernacién de Bolivar, afirma estar

dentro del término para demandar.

Al respecto, el articulo 119 del Decreto 1333 de 1986, por el cual se expide

el Cédigo de Régimen Municipal, en su articulo 119, preceptua:

SARTICULO 119. Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario a la
Constitucién, la ley o la ordenanza, lo remitird, dentro de los veinte (20) dias

2 Fol. 33-34.
3 Fol. 34 reverso.
4 Fol. 40.
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siguientes a la fecha en que lo haya recibido, al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para que éste decida sobre su validez". (Negrillas nuestras).

Conforme a la norma anterior, se tiene entonces que el Gobernador
cuenta con veinte (20) dias siguientes a la fecha en la cual recibe en su
despacho el acuerdo objeto de observaciones, para remitirlo al Tribunal

competente.

Ahora bien, a folios 7 a 9 del expediente figura copia del Acuerdo
acusado con firma de recibido por parte de la Gobernacién de Bolivar del
10 de agosto de 2012, siendo que las observaciones fueron presentadas el

dia 6 de septiembre de 2012 (Fl. 31), éstas resultan oportunas.
2. Problema juridico.

De lo consignado en los antecedentes, se colige que la discusion gira en
torno a establecer si 3El Acuerdo N° 008 de 16 de junio de 2012 expedido
por el Concejo Municipal de Cérdoba-Bolivar, vulnera los articulos 2° de la
Ley 358 de 1997 y 14 de la Ley 819 de 2003, al haberse autorizado al
Alcalde para redlizar un empréstito financiero, sin haberse sehAalado
expresamente en el acuerdo la existencia de capacidad de pago de la

entidad territorial?.

3. Marco juridico y jurisprudencial.

En aras de resolver el problema juridico planteado, se tendrd en cuenta el

siguiente marco normativo y jurisprudencial:

De la capacidad de pago de las entidades territoriales, asi como de Ia

regulacién legal en materia de crédito péblico.

La Constitucion Politica de 1991, se refiere al endeudamiento pUblico de

las entidades territoriales en los siguientes términos:

"ARTICULO 295. Las entidades territoriales podrdn emitir titulos y bonos de deuda
publica, con sujecién a las condiciones del mercado financiero e igualmente
contratar crédito externo, fodo de conformidad con la ley que regule la materia.
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ARTICULO 364. El endeudamiento interno y externo de la Nacién y de las entfidades
terriforiales no podrd exceder su capacidad de pago. La ley regulard la materia.

(Negrillas nuestras).
La nocién de capacidad de pago aparece enunciada Unicamente en
la segunda de estas disposiciones, en donde se la menciona como el
limite que restringe la posibiidad de endeudamiento tanto de la
Nacién, como de las entfidades territoriales. Sin embargo, el concepto
no es definido por el constituyente, ni los factores que deben tenerse en
cuenta para medir dicha capacidad de pago son senalados por la
norma superior, que guarda silencio al respecto, indicando en cambio

que “la ley regulard la materia”.

En efecto, a partir de la expedicion de la Constitucion de 19921 se han
expedido distintas leyes y decretos encaminados a (i) precisar el
concepto de ‘“capacidad de pago”; (i) fijar topes mdaximos de
endeudamiento; (i) determinar criterios de sostenibilidad de la deuda; y
(iv) establecer requisitos para la aprobacién de empréstitos, con el fin
de confrarrestar una tendencia gque se venia presentando en el sentfido
de que las entidades territoriales estaban comprometiendo, cada vez
mds, porciones importantes de sus ingresos para el servicio de la

deuda.?

En tal sentido, el Decreto 2681 de 1993¢ fij6 ciertos requisitos y condiciones
que deben cumplirse para que las entidades territoriales lleven a cabo
operaciones de crédito publico, entre ellos, autorizacion mediante
resolucion del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, previo concepto

favorable del Departamento Nacional de Planeacion.

> Ssentencia C-241/11 de la Corte Constitucional, en la que se hace referencia al Doctirinante
Insignares, R., “Los ingresos crediticios”. En Curso de Derecho. Tomo I, Fiscal. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 379.

6 DECRETO 2481 DE 1993 (diciembre 29) Por el cual se reglamentan parcialmente las operaciones de
crédito publico, las de manejo de la deuda publica, sus asimiladas y conexas y la confratacion
directa de las mismas.

“Articulo 10. EMPRESTITOS EXTERNOS DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS DEL ORDEN NACIONAL Y DE
ENTIDADES TERRITORIALES Y SUS DESCENTRALIZADAS. La celebracién de confratos de empréstito
extero por las entidades descentralizadas del orden nacional, diferentes de las mencionadas en el
articulo 12 del presente Decreto, y por las entidades territoriales y sus descentralizadas requerird:

a) Autorizacion para iniciar gestiones, impartida mediante resolucidn del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, la cual podrd otorgarse una vez se cuente con concepto favorable del
Departamento Nacional de Planeacion; y,

b) Autorizacién para suscribir el contrato y otorgar garantias al prestamista, impartida por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con base en las correspondientes minutas definitivas.
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A su vez, mediante la Ley 185 de 1995, “Por la cual se autorizan
operaciones de endeudamiento interno y externo de la Nacion”, se
establecieron determinados limites a las entidades territoriales en materia
de endeudamiento externo, entre ellos, contar con un concepto previo de

la Comision de Crédito PUblico.

Posteriormente, mediante la Ley 358 de 19977 se definidé la figura de la
capacidad de pago como aquel flujo minimo de ahorro operacional que
permite efectuar cumplidamente el servicio de la deuda en todos los anos,
dejando un remanente para financiar inversiones. De tal suerte que se
definieron y precisaron indicadores de solvencia y de sostenibilidad de la

deuda publica.

La citada Ley en las normas pertinentes sefiala:

“ARTICULO T1o. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 364 de la Constitucion
Politica, el endeudamiento de las entidades territoriales no podrd exceder su
capacidad de pago.

Para efectos de la presente Ley, se entiende por capacidad de pago el flujo minimo
de ahorro operacional que permite efectuar cumplidamente el servicio de la deuda
en todos los afios, dejando un remanente para financiar inversiones.

ARTICULO 20. Se presume que existe capacidad de pago cuando los intereses de la
deuda al momento de celebrar una nueva operacién de crédito, no superan en el
cuarenta por ciento (40%) del ahorro operacional.

La entidad territorial que registre niveles de endeudamiento inferiores o iguales al
limite sefialado, en este arliculo, no requerird autorizaciones de endeudamiento
distintas a las dispuestas en las leyes vigentes.

PARAGRAFO. El ahorro operacional serd el resultado de restar los ingresos corrientes,
los gastos de funcionamiento y las fransferencias pagadas por las entidades
territoriales. Se consideran ingresos corrientes los tributarios, no fributarios, las regalias
y compensaciones monetarias efectivamente recibidas, las transferencias
nacionales, las participaciones en las rentas de la nacioén, los recursos del balance y
los rendimientos financieros. Para estos efectos, los salarios, honorarios, prestaciones
sociales y aportes a la seguridad social se considerardn como gastos de
funcionamiento aunque se encueniren presupuestados como gastos de inversion.
Para efectos de este artficulo se entiende por intereses de la deuda los intereses
pagados durante la vigencia mds los causados durante ésta, incluidos los del nuevo
crédito.

Las operaciones de crédito pUblico de que frata la presente Ley deberdn destinarse
Unicamente a financiar gastos de inversiéon. Se exceptiuan de lo anterior los créditos
de corfo plazo, de refinanciacion de deuda vigente o los adquiridos para
indemnizaciones de personal en procesos de reduccion de planta.

7 LEY 358 DE 1997 (enero 30) Diario Oficial No. 42.973, de 4 de febrero de 1997 Por la cual se
reglamenta el articulo 364 de la Constitucion y se dictan ofras disposiciones en materia de
endeudamiento
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Para los efectos de este pardgrafo se entenderd por inversidn lo que se define por
tal en el Estatuto Orgdnico del Presupuesto.

ARTICULO 60. Ninguna entidad territorial podrd, sin autorizacién del Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico, contratar nuevas operaciones de crédito publico
cuando su relacién intereses/ahorro operacional supere el 60% o su relacién saldo
de la deuda/ingresos corrientes supere el 80%. Para estos efectos, las obligaciones
contingentes provenientes de las operaciones de crédito publico se computardn
por un porcentaje de su valor, de conformidad con los procedimientos establecidos
en las leyes y en los reglamentos vigenfes.

ARTICULO 7o0. El cdlculo del ahoro operacional y los ingresos corrientes de la
presente Ley se realizard con base en las ejecuciones presupuestales soportadas en
la contabilidad publica del afo inmediatamente anterior, con un ajustfe
comrespondiente a la meta de inflacién establecida por el Banco de la Republica

para la vigencia presente” (Negrillas fuera de texto).

La Honorable Corte Constitucional al pronunciarse sobre la exequibilidad
de tales normas, y sobre la formula que el legislador adoptd para medir la

capacidad de pago de las entidades territoriales, sostuvos:

“Algunas conclusiones llevaron a la adopcién del método propuesto en el
proyecto de ley. En primer lugar la consideracién segun la cual existian razones
para pensar que el nivel de endeudamiento alcanzado por las entidades
territoriales si bien no era critico, implicaba que si continuaba creciendo al ritmo
en que venia haciéndolo, llegaria a ser insostenible. Sobre las razones para optar
por ciertos métodos para medir la capacidad de pago de las entidades
territoriales y no por ofros, la exposicién de motivos expone consideraciones
como la siguiente:

“...una medida de solvencia para las entidades territoriales debe tener en
cuenta el ahorro de una enfidad, y estar basado, en primera instancia en
ejecuciones y no en proyecciones.

“En este sentido, el ahorro operacional definido como aquellos recursos de que
dispone la enfidad después de haber atendido con sus ingresos todos los
pagos, excluyendo los intereses de la deuda, constituye una medida mas
precisa para establecer el nivel de endeudamiento adecuado, pues guarda
una estrecha relaciéon con la capacidad de pago. Este ahorro operacional
representa el respaldo que un municipio tiene para asumir nuevos compromisos
bien sea de inversion o de endeudamienfo y puede estar basado en
ejecuciones presupuestales.

“Por lo tanto una medida de capacidad de pago de las entidades territoriales
colombianas debe contar con dos indices que controlen tanto la tendencia del
endeudamiento como los costos financieros, relativos al ahorro operacional.

(..)

En tal virfud, no acusan inconstitucionalidad las normas contenidas en los arficulos 1°
- que define qué se entiende por capacidad de endeudamienfo -, 2° - que
consagra una presuncién sobre capacidad de pago a partir de la relacién entre los
intereses financieros y el ahorro operacional asi como la definicién y forma de medir
estos conceptos -, 7° - relativo al cdiculo del ahorro operacional y los ingresos
corrientes sobre la base de las ejecuciones presupuestales anteriores, y 13, -
referente a los requisitos que debe contener la informacién publica relativa a la
capacidad de endeudamiento de los enfes fteritoriales -. Se declarard la

exequibilidad correspondiente”. (Negrillas fuera de texto).

8 Sentencia C-404/01
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En igual senfido, sobre la autonomia de las entidades territoriales en

materia crediticia, la Corte Constitucional sostuvo?:

“La aufonomia de las enfidades territoriales en materia crediticia.

Los articulos constitucionales transcritos asignan claramente una competencia al
legislador, para determinar las condiciones dentro de las cuales las entidades
territoriales pueden celebrar operaciones de crédito publico. La disposicion
parcialmente acusada que ahora ocupa la atencién de la Corte, contiene una
norma que justamente desarrolla los preceptos constitucionales en comento, pues
sefiala una condicién o requisito necesario para que dichas enfidades lleven a
cabo tales operaciones, cuando ellas consisten en confratos de empréstito y
titularizaciones que no tengan trdmite previsto en ofra ley, o en el Decreto 2681 de
1993. Esta condicion o requisito, es la auforizacion previa del Ministerio de Hacienda
y Crédito PUblico. Adicionalmente, la autorizacién exigida por la norma resulta ser
un medio adecuado para garantizar la consecucién del fin perseguido por el
constituyente y expresado en el arficulo 364 superior, cual es el de que el
endeudamiento de la Nacién y de las entidades territoriales no exceda su
capacidad de pago.

Dentro de esta perspectiva, para la contratacion de crédito puUblico, de manera
similar a lo que ocurre con la facultad para establecer impuestos, la autonomia de
las entidades territoriales se encuentra restringida por esos mismos factores, es decir,
por la Constitucién y por la ley. La razén de ser de esta limitacién en materia
crediticia obedece a la necesidad de coordinar la politica econémica en los niveles
territoriales con la politica econémica nacional, foda vez que ciertas variables tales
como el déficit o el superavit fiscal de la nacién y de las entidades territoriales,
fienen incidencias macroeconémicas generales”. (Negrillas subrayas fuera de

texto).

Mediante la Ley 819 de 200319, se impuso igualmente ciertos limites a las
enfidades territoriales, en materia de endeudamiento por compromisos de
vigencias futuras ordinarias o exfraordinarias (Arts. 10, 11 y 12 ibidem),

disponiéndose en cuanto ala capacidad de pago lo siguiente:

“ARTICULO 14. CAPACIDAD DE PAGO DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES. La
capacidad de pago de las entidades territoriales se analizard para todo el periodo
de vigencia del crédito que se confrate y si al hacerlo, cualquiera de los dos
indicadores consagrados en el articulo 6° de la Ley 358 de 1997 se ubica por encima
de los limites alli previstos, la entidad territorial seguird los procedimientos
esfablecidos en la citada ley.

PARAGRAFO. Para estos efectos, la proyeccién de los intereses y el saldo de la
deuda fendrdn en cuenta los porcentajes de cobertura de riesgo de tasa de interés
y de tasa de cambio que serdn definidos trimestralmente por la Superintendencia

Bancaria”. (Negrillas nuestras).

Conforme a las disposiciones en cita, resulta claro que las autorizaciones

dadas por las Asambleas y Concejos a los alcaldes o gobernadores para

® C- 1496 de 2000.
" LEY 819 DE 2003 “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de presupuesto,
responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones”.
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realizar operaciones de crédito publico, deben consultar previamente la
relacidon existente entre el endeudamiento que se pretende autorizar y la
capacidad de pago de los entes territoriales en los términos precisos de leyes
358 de 1997 y 819 de 2003.

Dicha capacidad de pago, debe analizarse teniendo en cuenta el
concepto de ahorro operacional, que obedece esencialmente a la
necesidad de medir el potencial de recursos de que dispone una entidad
territorial para cubrir el servicio de la deuda y los proyectos de inversion,
una vez financiados los gastos fijos'!. En ese senfido, los indicadores
previstos por la Ley para calcular el nivel de endeudamientfo, son'Z
Intereses de Ila deuda/Ahorro Operacional' y Saldo de la

deuda's/Ingresos Corrientes’s.

La aplicacion de tales conceptos permite determinar si el flujo del crédito

compromete o no la estabilidad financiera de la entidad deudora en el

1« os necesarios para garantizar la normal operacién y funcionamiento de la enfidad, asi como los
derivados de decisiones judiciales o legales”.

12 Segun el documento “LINEAMIENTOS PARA EL ANALISIS DE LA CAPACIDAD DE ENDEUDAMIENTO DE
LAS ENTIDADES TERRITORIALES" del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO-DIRECCION
GENERAL DE APOYO FISCAL.

B «los pagados durante la vigencia + los causados que van a ser pagados en el resto de la
vigencia + los de los créditos de corto plazo + los de sobregiros + los de mora + los del nuevo crédito
que deban ser cancelados en la vigencia”.

4 £ el resultado de restar de los ingresos corrientes, los gastos de funcionamiento y las transferencias
pagadas por las entidades teritoriales (Pardgrafo articulo 2° Ley 358 de 1997).

Gastos de Funcionamiento y Transferencias pagadas: La informacién sobre gastos de
funcionamiento comprende los gastos efectivamente pagados y los causados durante la vigencia
fiscal inmediatamente anterior. Tales gastos corresponden a los gastos de personal (salarios,
honorarios, prestaciones sociales y aportes a la seguridad social), los gastos generales y las
transferencias que por todo concepto redlice la entidad teritorial, incluidos aquellos que se
encuentren presupuestados como gastos de inversidn, esto es, los que se conocen como inversién
social: pagos de personal docente, de personal de la salud y subsidios a la seguridad social y a
servicios publicos.

15 “Saldo de capital a 31 de diciembre de la vigencia anterior + desembolsos efectivamente
realizados a la fecha de cdiculo + desembolsos por realizar en el resto de la vigencia, incluidos los
del nuevo crédito - amortizaciones efectivamente realizadas a la fecha de cdiculo - amortizaciones
por realizar en el resto de la vigencia, incluidas las del nuevo crédifo”. Para efectos del arficulo 15 de
la Ley 358 de 1997, se entiende como deuda neta como la suma del saldo de la deuda de la
vigencia anterior + desembolsos realizados a la fecha de cdlculo — amortizaciones redlizadas a la
fecha de cdiculo.

Ingresos Corrientes. La informacién sobre ingresos corrientes corresponde a los ingresos
presupuestados y efectivamente recibidos por la entidad teritorial en la vigencia fiscal
inmediatamente anterior, incluidos los ingresos por recuperacion de cartera tributarios y no
tributarios. Para estos efectos, la Ley 358 considera ingresos corrientes (Parédgrafo articulo 2°):

- Los tributarios

-Los no tributarios

-Las regalias

-Las compensaciones monetarias efectivamente recibidas
-Las transferencias nacionales

-Las participaciones en rentas de la nacion

- Los rendimientos financiero

-Los recursos del balance
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corto, mediano o largo plazo. El primer indicador hace una evaluacion de
la liquidez con que cuenta una entidad para responder por el compromiso
financiero en el corto plazo; el segundo considera la sostenibilidad de la

deuda en un periodo de tiempo mayor a un ano'’.

Acorde con lo anterior, considera la Sala que si bien articulo 2° de la Ley
358 de 1997 establece una presuncidn de capacidad de pago de las
entidades territoriales, cuando los intereses de la deuda al momento de
celebrar una operacidon de crédito, no superan el 40% del ahorro
operacional de la entidad, dicha presunciéon no exime para que previo al
otorgamiento de las autorizaciones del crédito publico por parte del
Concejo, se haga wun andlisis financiero sobre los niveles de
endeudamiento y capacidad de pago de la entidad territorial (que

generalmente se hace en la exposicibn de motivos del Acuerdo u

17 Segin el documento “LINEAMIENTOS PARA EL ANALISIS DE LA CAPACIDAD DE ENDEUDAMIENTO DE
LAS ENTIDADES TERRITORIALES" del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO-DIRECCICN
GENERAL DE APOYO FISCAL, la evaluacion de los indicadores  intereses/ahorro operacional, saldo
deuda/ingresos corrientes. lleva a la entidad territorial a ubicarse en una de las tres instancias de
endeudamiento que determina la Ley : auténoma, intermedia y de endeudamiento critico, asi:

“1. Instancia de Endeudamiento Auténomo (semdforo verde)

Una entidad ferritorial tendrd capacidad de pago (semdforo verde), cuando los indicadores
dispuestos porla Ley incluido el nuevo crédito presenten los siguientes niveles:

intereses deuda / ahorro operacional £ 40% y,

saldo deuda / ingresos corrientes < 80%

En este evento, la entidad territorial podré contratar el nuevo crédito auténomamente, es decir, no
requerird autorizaciones distintas a las dispuestas en las leyes vigentes.

2. Instancia infermedia (semdforo amarillo)

Una entidad ferritorial estard en la instancia intermedia (semdforo amarillo) cuando los indicadores,
incluido el nuevo crédito, presenten los siguientes niveles:

40% < intereses deuda / ahorro operacional £ 60%y,

saldo deuda / ingresos corrientes < 80%

En este caso existen dos procedimientos posibles a seguir :

a) Si con el nuevo crédito el incremento del saldo de la deuda de la vigencia anterior no supera la
metfa de inflacién fijada por el Banco de la RepuUblica para la vigencia actual, la entidad territorial
podrd confratar el crédito auténomamente, es decir, no requerird autorizaciones distintas a Ias
dispuestas en las leyes vigentes.

b) Si con el nuevo crédito el incremento del saldo de la deuda de la vigencia anterior supera la
meta de inflacién fijada por el Banco de la RepUiblica para la vigencia actual, la entidad territorial
no podrd celebrar la nueva operacién de crédito publico sino con autorizacién de endeudamiento,
condicionada a la adopcién de un Plan de Desempefio tendiente a restablecer la solidez
econdémica y la capacidad de pago de la entidad.

3. Instancia de endeudamiento critico (semdforo rojo)

Finalmente, la entidad teritorial presenta un nivel de endeudamiento critico (semdforo rojo),
cuando los indicadores rebasan los siguientes niveles:

intereses deuda / ahorro operacional > 60% o,

saldo deuda / ingresos corrientes > 80%

Notese que cuando uno cualquiera de estos dos indicadores supera los porcentajes sefialados la
enfidad estara en nivel de endeudamiento critico, independientemente del valor que presente el
ofro indicador. En esta instancia todas las entidades estdn obligadas a solicitar autorizacién para
celebrar operaciones de crédito publico, y, en consecuencia, comprometerse con el cumplimiento
de un Plan de Desempeno”.
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Ordenanza respectiva, no en su texto definitivo). En ese sentido, si bien
dicho andlisis puede hacerse previo al otorgamiento de las autorizaciones
del crédito publico, no necesariamente en el acuerdo u ordenanza que los
autorice debe determinarse o sefalarse expresamente la capacidad de
pago de la entidad territorial respectiva, pues se reitera -en el caso de los
articulos 2° de la Ley 358 de 1997 y 14 de la Ley 819 de 2003- ésta se
analizard para todo el periodo de la vigencia del crédito que se pretenda
confratar (Art. 14 Ley 819 de 2003), o al momento de celebrar una nueva
operacion de crédito publico (Art. 2 Ley 358 de 1997), esto es, a futuro, y no

al momento de otorgarse las autorizaciones respectivas.

En ese orden, de la interpretacion textual de los articulos 2° de la Ley 358
de 1997 y 14 de la Ley 819 de 2003 (normas alegadas como violadas), se
observa que estds solo se refieren al crédito publico que a futuro se
contrate, para presumir la capacidad de pago de la enfidad territorial o
para hacer su andlisis durante la vigencia del crédito que se confrate
(plazo del crédito), es decir, solo después de expedidas las autorizaciones
de crédito por los Concejos, mas no puede inferirse que en virtud de dichas
normas, deba redlizarse un andlisis de la capacidad de pago de la
entidad territorial en el Acuerdo u Ordenanza de facultades del crédito
respectivo, en ese sentido vale precisar que, donde el legislador no

distingue, al intérprete no le es dable distinguir.

4. Caso concreto.
4.1. De los hechos relevantes probados

De conformidad a las pruebas obrantes en el diligenciamiento, se

encuentran demostrados los siguientes hechos:

4.1.1. En sesidon extraordinaria del 13 de junio de 2012 del Concejo
Municipal de Cérdoba Bolivar's, se aprobé el Proyecto de Acuerdo
“POR EL CUAL SE OTORGAN AUTORIZACIONES PRO-TEMPORE, AL ALCALDE
MUNICIPAL DE CORDOBA, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, PARA EL CUPO DE
ENDEUDAMIENTO, LA NEGOCIACION 'Y CELEBRACION DE UN CONTRATO DE

BE 11013,
11
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EMPRESTITO, CON ENTIDADES BANCARIAS O FINANCIERAS, DESTINADAS A LA
FINANCIACION DE PROYECTOS DE INVERSION EN LAS ZONAS URBANA Y
RURAL, EN CONCORDANCIA CON EL PLAN DE DESARROLLO MUNICIPAL Y
SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”.

4.1.3. El Concejo Municipal de Cdrdoba-Bolivar, en sesidn extraordinaria
celebrada el dia 16 de junio de 2012, estudié y aprobd el aludido

proyecto de Acuerdo en segundo debate’?,

4.1.4. Mediante Acuerdo Municipal N° 008 del 16 de junio de 20122, el

Concejo Municipal de Cérdoba (Bolivar), dispuso:

“ACUERDA:
CUPO DE ENDEUDAMIENTO:

ARTICULO PRIMERO: Auforizase al alcalde municipal de Cérdoba, departamento de
bolivar, para un cupo de endeudamiento, la negociacién y celebracién de un
contrato de empréstito, con bancos o instituciones financieras, y con destino a la
financiacién de proyectos de inversion en las zonas urbano y rural, en concordancia
son -sic- el plan de desarrollo municipal, hasta por la suma de quinientos millones de
pesos m/cte ($500.000.000).

ARTICULO SEGUNDO: Dentro del cupo de endeudamiento sefialado en el Articulo
anterior, el Alcalde Municipal, a partir de la vigencia del presente Acuerdo, podrd
celebrar operaciones de créditos pUblicos u operaciones asimiladas, asi como
redlizar las operaciones conexas a estas, con enfidades pUblicas o privadas, de
acuverdo con la evaluacién econdmica y de conveniencia que redlice Ila
Administracién Municipal y sujeto a las disposiciones legales vigentes sobre Ia
maleria.

ARTICULO TERCERO: La autorizacién que se confiere por medio del presente
Acverdo serd ejercida por el Alcalde Municipal por un término igual al que sea
estipulado al término de concesién del crédito por parte de la entidad financiera
respectiva.

ARTICULO CUARTO: Facultar al Alcalde Municipal de Cérdoba, para que en
desarrollo de las negociaciones pignore las Rentas Propias (impuestos, Tasas y
contribuciones) del Municipio que se encuentren libres de afectacién, los recursos a
la sobre tasa a la Gasolina y los recursos del Sistema General de Participaciones de
los factores que afectan en empréstito, como garantias ante las entidades
financieras que participen en el empréstito.

ARTICULO QUINTO: Para la ejecucion de lo dispuesto en el presente Acuerdo el
Municipio podrd ademds de otorgar las garantias a que hubiere lugar y efectuar las
modificaciones Presupuestales comespondientes, de conformidad con las normas
vigentes sobre la materia.

ARTICULO SEXTO: Autorizar a el Alcalde Municipal de Cérdoba - Bolivar para
negociar las condiciones del empréstito, en cuanto a la tasa de interés, plazo planes
de amortizacién y condiciones favorables del mercado.

CAPITULO Il
DISPOSICIONES GENERALES

YE. 14a18.
PE7a9.
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ARTICULO SEPTIMO: El cuerpo de endeudamiento se afectara con las operaciones
de crédito publico o asimilado que sean efectivamente contratadas y utilizadas. La
Secretaria  de Hacienda Municipal o quien haga sus veces efectuard las
distribucidn, el control y seguimiento de las ufilizaciones del cupo.

ARTICULO OCTAVO: La confratacién de operaciones de crédito publico interno que
realice la Adminisiracién con base en la autorizacién del arficulo 1 del presente
Acvuerdo deberd sujetarse en todo con la capacidad de pago y sostenibilidad de
la deuda de conformidad con la Ley 358 de 1997, la Ley 819 de 2003 y el numeral 9
del arficulo 300 de la Constitucién Politica. Las demds normas vigentes y a los
requisitos que establezca el Gobierno Nacional, en materia de endeudamiento.

ARTICULO NOVENO: Avutorizar al Alcalde Municipal para que una vez aprobado y
frmado en contrato de empréstito, realice mediante Decrefo las modificaciones
presupuestales necesarias en desarrollo de las autorizaciones de que trata el
presente Acuerdo.

ARTICULO DECIMQO: Los recursos producto del empréstito seran destinados a
financiar total o parcialmente la ejecucién de los siguientes proyectos de inversion
del Plan de Desarrollo Municipal; asi:

OBRAS PUBLICAS MUNICIPALES, DE ACUERDO A ORDEN DE PRIORIDAD:

EN LAS ZONAS URBANO Y RURAL MUNICIPAL:............ $500.000.000.00
DISCRIMINADAS AS:
- PAVIMENTACION, REPARACION, Y ADECUACION DE CALLES.
- CONSTRUCCION DE ACERAS, BORDILLOS Y CUNETAS,
- REPARACION DE PARQUES Y CANCHAS DEPORTIVAS,
- MANTENIMIENTO Y ADECUACION DE VIAS, TERCIARIAS Y VEREDAS
- REPARACION Y ADECUACION DE JARRILLONES Y DEFENSA DE RIO
MAGDALENA

TOTAL $500.000.00000

SON: QUINIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE....". (Negrillas nuestras).

. Segun certificacion expedida por la Secretaria General del Concejo

Municipal de Coérdoba-Bolivar?!, el Acuerdo en cuestion fue
aprobado en sus dos debates reglamentarios, esto es, en sesiones del
13y 16 de junio de 2012.

El sefor Alcalde Municipal de Cérdoba-Bolivar, el dia 20 de junio de
2012, sanciond sin objecion alguna, el Acuerdo N° 008 del 16 de junio

de 201222,

. Segun certificaciones expedidas por la Secretaria General de la
Alcaldia Municipal de Cérdoba (Bolivar)2, el Acuerdo 008 del 16 de
junio de 2012, fue publicado en la Cartelera Municipal los dias 20, 21,
y 23 de junio de 2012.

2R 0.
2,
BHA9.

13

43




Observacion de Acuerdo Municipal
Demandante: Gobernador de Bolivar.
Rad. 2012-00087-00

4.2 Valoracién de los hechos probados de cara al marco juridico.

Segin el texto de la demanda, para el Gobernador de Bolivar, la
autorizacion dada al ejecutivo municipal en el Acuerdo N° 008 del 16 de
junio de 2012 por parte del Concejo Municipal de Cérdoba-Bolivar, para
redlizar un empréstito hasta por un valor de $500.000.000 con destino a la
financiaciéon de proyectos de inversion en la zona urbana y rural del
Municipio, viola el articulo 2° de la Ley 358 de 1997 por no acreditarse en el
Acuerdo la existencia de capacidad de pago del Municipio, y el articulo 14
de la Ley 819 de 2003 por haberse facultado al Alcalde para negociar el
plazo en el empréstito autorizado, lo que impide hacer el andlisis de la
capacidad de pago del municipio, pues éste debe hacerse para todo el

periodo de vigencia del crédito que se conirate.

Conforme a los hechos que resultaron probados, se encuentra acreditado
que el Concejo Municipal de Cérdoba (Bolivar), mediante Acuerdo N° 008
del 16 de junio de 2012, autorizd al Burgomaestre de ese ente territorial,
para la consecucidon de crédito con el sector financiero, hasta por la suma
de Quinientos Millones de Pesos ($500.000.000), con destino a la
financiacién de proyectos de inversibn en zonas urbana y rural del

Municipio, en concordancia con el Plan de Desarrolio Municipal.

Asi las cosas, confrontando el contenido del Acuerdo cuestionado con las
normas que se alegan violadas, considera la Sala que el Acuerdo N° 008
de 2012, proferido por el Concejo Municipal de Cérdoba (Bolivar), y por el
cual se autorizd la realizacidén de un empréstito financiero con destino a la
financiacion de proyectos de inversion en la zonas urbana y rural del

Municipio, no es contrario a la Consfitucién, ni la ley.

Esto es asi, porque las normas alegadas por el demandante (Arts. 2° Ley
358 de 1997 y 14 Ley 819 de 2003), en modo alguno supeditan la
expedicion de las autorizaciones de crédito publico por parte de los
Concejos Municipales, a que en los Acuerdos en los que se otorgan dicha
facultades, se acredite la capacidad de pago de la entidad territorial que

haga uso de tal insfrumento.
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En efecto, el arficulo 2° de la Ley 358 de 1997 solo establece una
presuncidon de capacidad de pago de las entidades territoriales - no un
requisito-, cuando los intereses de la deuda al momento de celebrar una
operacidén de crédito, no supera el 40% del ahorro operacional de la
entidad; mientras que el articulo 14 de la Ley 819 de 2003, solo establece
que la capacidad de pago se andlizard para todo el periodo de vigencia
del crédito que se contrate, es decir, solo después de expedidas las
autorizaciones de empréstitos o crédito respectivos y una vez conocidas las
condiciones del contrato de empréstito que pretende suscribir el
burgomaestre, (plazos, tasas de interés, etc.), es donde entra a analizarse
la capacidad de pago de la entidad fterritorial, conforme a la
interpretacién que se desprende articulos 2° de la Ley 358 de 1997 y 14 de
la Ley 819 de 2003, aplicando si las formulas financieras previstas en la Ley
358 de 1997, su Decreto reglamentario No. 696 de 199824 y Ley 819 de 2003,
teniendo en cuenta el ahorro operacional, sus ingresos corrientes, los
gastos de funcionamiento, las fransferencias pagadas, asi como la relacion
intfereses/ahorro operacional, © saldo de la deuda/ingresos corrientes, y

por supuesto la vigencia o duracion del crédito que se contrate.

En ese sentido, observa la Sala que en el articulo 8° del Acuerdo
cuestionado, se dice expresamente que “La contratacién de operaciones
de crédito publico interno que readlice la Administracién con base en la
autorizacién del articulo 1 del presente Acuerdo deberd sujetarse en todo
con la capacidad de pago y sostenibilidad de la deuda de conformidad
con laley 358 de 1997, la Ley 819 de 2003 y el numeral 9 del articulo 300 de
la Constitucion Politica. (sic) Las demds normas vigentes y a los requisitos
que establezca el Gobierno Nacional, en materia de endeudamiento2s”,
aspecto que reitera la obligacién legal de la administracion municipal de
respetar los limites de endeudamiento o capacidad de pago del municipio

al momento de efectuar o contratar el empréstito autorizado -y no de

% De conformidad con el articulo 6o. del Decreto 696, reglamentario de la ley 358 de 1997, para
celebrar cada operacién de crédito se deben calcular los dos indicadores: intereses/ahorro
operacional, saldo deuda/ingresos corrientes. La evaluacién de éstos lleva a la entidad territorial a
ubicarse en una de las tres instancias de endeudamiento que determina la Ley: auténoma
(semdforo verde), intermedia (seméforo amarillo) y de endeudamiento critico (semaforo rojo) .

¥ En igual sentido, en el articulo SEGUNDO del Acuerdo acusado (Fl. 7), reitera la obligacion que
tiene la administracion municipal de redlizar una evaluacién econdmica y de conveniencia dl
momento realizar las operaciones de crédito respectivas, y de su sujecion a las normas vigentes
sobre la materia.
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determinarse dicha capacidad en el Acuerdo-, pues es precisamente en
esta oportunidad y no antes, donde debe hacerse el andlisis financiero de
la capacidad de pago para los efectos de los normas aqui alegadas
como violadas (inciso 1° del articulo 2° Ley 358 de 1997 y 14 Ley 819 de
2003).

Asl las cosas, considera la Sala que las normas en que se funda la presente
demanda y que se dice son violadas por el Acuerdo acusado, en modo
alguno establecen como requisito para la expedicion por las
autorizaciones de crédito puUblico por los Concejos, -en este caso en el
Acuerdo No. 008 de 2012-, se acredite o se realice un andlisis de la
capacidad de pago de la entidad territorial, sino que por el contrario, solo
se refieren al crédito pUblico que a futuro se confrate, para presumir la
capacidad de pago de la entidad fterritorial o para hacer su andlisis

durante la vigencia del crédito que se contrate.

En ese sentido, muy a pesar de que la parte actora alega que el articulo 6°
del acuerdo acusado, impide hacer el andlisis de la capacidad de pago
de la entidad territorial a la luz del articulo 14 de la Ley 819 de 2009, para la
Sala dicho argumento carece de fundamento alguno, pues como se dijo
en la parte considerativa de esta providencia, el andlisis de que habla
dicho arficulo, solo es posible hacerlo después de expedidas las
autorizaciones de empréstitos o crédito respectivos y una vez conocidas las
condiciones del confrato de empréstito que pretende suscribir el
burgomaestre, (entre ellos, el plazo del crédito), pues la misma norma
senala que “La capacidad de pago se analizard para todo el periodo de
vigencia del crédito que se confrate”, obligacién legal que efectivamente
le fue impuesta al Alcalde Municipal de Cérdoba-Bolivar, en los articulos 2°
y 8° del Acuerdo acusado (FI. 7 y 8), estando éste ultimo facultado para
negociar con las entfidades financieras respectivas, las condiciones del
crédito publico (tasas de interés, plazo, planes de amortizacién y demds),

sin que esto signifique la vulneracion de las norma alegadas.

Ademds de lo anterior, debe precisar la Sala que, la parte actora -segin el
texto de la demanda- en modo alguno cuestiona el hecho de que se

hubiere o no realizado un andlisis de la capacidad de pago del Municipio
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de Coérdoba-Bolivar, previo la autorizaciéon de crédito piblico contenida en
el Acuerdo demandado, esto es, en la exposicidon de motivos del proyecto
de Acuerdo presentado al Concejo de ese municipio, -lo cual constituye
una obligacién legal al tenor del segundo inciso del articulo 7226 de la Ley
136 de 1994, norma que no fue alegada como violada, y sobre la cual no
puede la Sala pronunciarse de oficio?-, sino que simplemente se limité a
afirmar que en el texto del Acuerdo demandado no se encontraba
acreditado ese andlisis, lo cual como se dijo, a la luz de la normas
alegadas (inciso 1° del articulo 2° Ley 358 de 1997 y 14 Ley 819 de 2003), no
es necesario, ni mucho menos un requisito legal que debe estar contenido
en texto del Acuerdo, y del que su omisibn pueda configurar un vicio de
validez, manteniéndose de esta forma incdlume la presuncion de

legalidad del Acuerdo cuestionado con la presente observacion.

En ese orden de ideas, y sin argumentacion adicional alguna, considera la
Sala que el Acuerdo No. 008 del 16 de junio de 2012, proferido por el
Concejo Municipal de Cérdoba-Bolivar, no contraria las disposiciones
previstas en el articulo 2° de la Ley 358 de 1997 y arficulo 14 de la Ley 819
de 2003, por consiguiente se declarard la validez de dicho acuerdo

respecto del cargo imputado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nhombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

% “ARTICULO 72. UNIDAD DE MATERIA. Todo proyecto de acuerdo debe referirse a una misma
materia y serdn inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella. La
presidencia del Concejo rechazard las iniciativas que no se avengan con este precepto pero sus
decisiones serdn apelables ante la corporacion.

Los proyectos deben ir acompaiiados de una exposicion de motivos en la que se expliquen sus
alcances y las razones que los sustentan”. LEY 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes
a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”.

7 Las observaciones que hacen los gobernadores a los Acuerdos municipales, son un mecanismo de
control de constitucionalidad y legdlidad, que velan por el mantenimiento del orden juridico en
abstracto, en el que un agente intermedio entre el gobernador y el productor de acto que se acusa
(Concejo), que es el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, le corresponde definir sobre su
validez, ciféndose éste en todo caso, a los cargos de ilegalidad que fundamentan la solicitud del
gobemnador. CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ-Bogotd D. C., diez (10) de marzo del dos
mil once (2011)-Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2003-01824-01(18330).
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PRIMERO: DECLARAR la validez del Acuerdo N° 008 del 16 de junio de 2012,

expedido por el Concejo Municipal de Cdérdoba-Bolivar, frente al cargo

materia de observacion.

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta determinacién al sefior Alcalde Municipal

de Coérdoba -Bolivar y al presidente del Concejo Municipal Cérdoba-

Bolivar.

TERCERO: Ejecutoriada esta decisién, ARCHIVENSE las diligencias, previas

las constancias respectivas en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

CLAUDIA

JOSE FERNANDEZ OSORIO

Die /1 )30
| o7«
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