REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciséis (16) de mayo de dos mil trece (2.013)

Magistrado Ponente: Dr. MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70001 33 33003 2013 00054 Ol

Actor : EDILBERTO ROMERO CARDENAS

Contra: MUNICIPIO DE LOS PALMITOS - SUCRE

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Tema: RECHAZO DE DEMANDA - INDEBIDO AGOTAMIENTO

TRAMITE ADMINISTRATIVO, POR SER LA AUTORIDAD
INCOMPETENTE PARA CONOCER DE LA SOLICITUD
DE REAJUSTE DE HONORARIOS.

AUTO

1. MOTIVO DE DECISION

Decide la Sala el recurso de apelacién promovido por el sefior EDILBERTO ROMERO
CARDENAS, por intermedio de apoderado judicial contra el auto interlocutorio
calendado | de abril de 2013, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, por el cual se resolvié rechazar la demanda, por caducidad del
medio de control

Il. ANTECEDENTES

2.1 el auto impugnado.

El A quo, mediante providencia de | de abril de 2013', dispuso rechazar la demanda

'Folio 33 a 35 del cuaderno principal.
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haciendo uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual
impetro el actor contra el Municipio de los Palmitos Sucre.

La juez de instancia rechazo la demanda al considerar:

“Que la demanda fue presentada por fuera del término establecido para su ejercicio
oportuno; por manera que, si la demanda fue presentada el dia 19 de marzo del presente
ano, fue presentada por fuera del término establecido en el articulo 164, numeral 2° inciso
D del C.P.A.C.A., el cual como vimos venci6 el dia |5 de enero de 2013, situacién que pone
de presente que ha operado la caducidad del medio de control impetrado”.

2.2 actuacion procesal

El apoderado del accionante, recurrié la decisién del juez de instancia mediante escrito
recibido el 5 de abril de 2013; por auto calendado |6 de abril de 2013, el A quo
resolvié rechazar por improcedente el recurso de reposicién interpuesto contra el auto
que decreté el rechazo de la demanda; mediante memorial de 18 de abril de 2013
suscrito por el apoderado judicial del actor, solicita que se sirva reconsiderar la decisién
adoptada en el auto antes citado y consecuentemente conceder el recurso de
apelacién, ya que por error involuntario se anoté reposicion, cuando queria interponer
apelacién’; la juez de conocimiento resolvié el memorial presentando, por auto de 29
de abril de 2013, en el cual se resolvié dejar sin efecto el auto de fecha 16 del mismo
mes y ano, concediéndose en el efecto suspensivo el recurso de apelacién presentado
por la parte actora contra el proveido proferido por ese despacho judicial, datado Ol
de abril de 2013; remitiéndose a la oficina judicial y correspondiéndole por reparto el
conocimiento del asunto a este Despacho judicial.

2.3 fundamento del recurso

El apoderado de la parte demandante, arguyé que el auto de Ol de abril del hogafio,
debe ser revocado en su totalidad, al considerar:

“Que el medio de control a seguir se adelanta en tiempo, teniendo en cuenta a la fecha radicacion de la
demanda que no han transcurrido los cuatro (4) meses de caducidad debido a que la Resolucion N° 0224
del 13 de septiembre de 2012 fue comunicada a mi poderdante el 14 de septiembre de 2012, tiempo a
partir del cual se contaba con 10 dias habiles para la presentacion del recurso de reposicion, de acuerdo a
lo contenido en el articulo 76 del cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso Administrativo-
no cinco (5) dias como erradamente se expone en la resolucién N° 0224 del |13 de septiembre de 2012,
oportunidad que vencié el veintiocho (28) de septiembre de 2012, momento en el cual el acto
administrativo adquirié firmeza con sujecién al numeral 3 del articulo 87 del cédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo, momento a partir del cual el computo de los cuatro meses
de caducidad los cuales se extendieron hasta el 28 de enero de 2013, fecha de radicacion de la solicitud de

“Folio 46 del cuaderno principal.
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conciliacion extrajudicial, siendo asi la interrupcion de la caducidad opero desde ese dia (...)"

11l CONSIDERACIONES DE LA SALA

Al asumir una decisiéon de fondo frente al recurso que se analiza, se observa que se
trata de la apelacion de un auto de rechazo de la demanda, sustentado en el hecho de
que la misma se encontraba caducada. Para su resolucién se plantea el siguiente
cuestionamiento:

El problema juridico principal se concreta en determinar:

¢Desde cuando inicia a contarse el termino de los 4 meses que trae el CPACA, por el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho?

Previo a dar respuesta al problema juridico antes planteado, se hara alusiéon a lo
observado en la presente demanda, por parte de esta Corporacion, realizando para ello
otros interrogantes como lo son:

¢Sera procedente incoar el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
agotando indebidamente la via gubernativa?

¢Se encuentra agotada la via gubernativa cuando la peticién se presenta ante funcionario
incompetente, y este expide el acto administrativo demandado?

Para desarrollar los problema juridico antes anotados, se precisara (i) soporte juridico
para que opere el rechazo de la demanda, (ii) la caducidad de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho; (iii) el objeto y principios constitutivos del nuevo
ordenamiento procedimental y contencioso administrativo; (iv) facultades del Juez
Administrativo -el control de legalidad-; (v) Decisién previa de la Administracién; (vi)
Legislacion referida a las competencias presupuestales en los concejos municipales; (Vii)
Caso en concreto.

3.1 Soporte juridico para que opere el rechazo de la demanda.

Frente a lo planteado se hace imperioso recurrir a lo estatuido en el articulo 169 del
C.P.A.C.A,, el cual dice de manera taxativa en relacion con el rechazo de la demanda,
que esta procede:

|. Cuando ha operado la caducidad.

2. Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro
de la oportunidad legalmente establecida.

3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial.
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Esto significa que el juez debe apreciar la naturaleza del defecto que presenta
demanda; si se trata de un aspecto subsaneable, habra que entenderlo como formal

para garantizar la prevalencia del derecho sustancial (articulo228 C.N.)?

3.2.

El H.

En cuanto a la caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento de derecho.

Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo, secciéon segunda
subseccion “A”. con ponencia del Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, se pronuncié con

respecto al tema*:

“CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO - Término. Procedencia /| NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO
GENERAL - Efectos /| CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Su término no varia por la declaracion de
nulidad del acto administrativo que le sirvié de sustento.

El numeral 2° del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 44 de la Ley 446 de 1998 senalé el término de caducidad de las acciones de nulidad
y restablecimiento del derecho en los siguientes términos: “la de restablecimiento del
derecho caducard al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de
publicacion, notificaciéon, comunicacion, o ejecucion del acto, segun el caso...”. Para que
opere el fenémeno juridico de la caducidad, sélo bastan el transcurso del tiempo y el no
ejercicio de la accién, y una vez iniciado el término, con la publicacion, notificacién,

comunicacién o ejecucion del acto segtin el caso, lo que ocurra de ahi en adelante no tiene
la facultad para modificar el plazo perentorio sefialado por la ley. En consecuencia, una vez
ocurrida la caducidad, la actuacién administrativa queda en firme y para el afectado ya no
tiene incidencia alguna la declaratoria de nulidad de la normatividad en que se fundé, como
si la tiene para quienes demandaron oportunamente, pues para éstos no se consolidé la
situacién juridica sino que sigue el proceso hasta que se profiere el fallo definitivo. La
declaratoria de nulidad de un acto administrativo general si bien tiene efectos retroactivos,
no implica que se dfecten los actos particulares que se hayan expedido con base en la
norma anulada, si de otro lado se han utilizado los medios juridicos para controvertir la
decision y se ha resuelto sobre ella o simplemente porque se han vencido los plazos para su
impugnacién con anterioridad a la fecha del fallo, pues éste no tiene como consecuencia
revivir términos que otras disposiciones consagran para su discusién administrativa o
jurisdiccional o para que el acto quede en firme. No son de recibo los argumentos de la
demandante cuando dfirma que en este caso el término debe contarse a partir de la
ejecutoria de la sentencia que declaré la nulidad del acto administrativo contenido en la
Ordenanza No. 050 del 8 de enero de 1999, puesto que tal declaratoria tendria incidencia
solamente respecto de aquellas personas que demandaron los actos que dafectaron su
situacion laboral dentro del término establecido en la ley”.

*DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, Octava Edicién-Juan Angel Palacio Hincapié.
‘Mayo 14 de 2009, exp.(2751-08)
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3.3. El CPACA respecto al objeto y principios constitutivos del nuevo ordenamiento
procedimental y contencioso administrativo, prevé en su articulo 103:

“Los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo tiene
por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica y de la ley y
la preservacién del orden juridico.

En la aplicacién e interpretacion de las normas de este Cédigo deberdn observarse los
principios constitucionales y los del derecho procesal.

En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y
contenido de la norma, debe ser expresado y suficientemente explicado y motivado en la
providencia que lo contenga.

Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del

deber constitucional de colaboracién para el buen funcionamiento de la administracién de

justicia, estard en la obligacién de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas
en este Cddigo™.

3.4. Asi mismo la normatividad ibidem, en su articulo 207, invistié al juez contencioso
para que ejerza el control de legalidad para ir saneando los vicios que puedan suscitarse
en el trascurso del proceso; en esa linea precisé:

“Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para sanear
los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no
podrdn alegarse en las etapas siguientes”.

3.5. DECISION PREVIA DE LA ADMINISTRACION.

El articulo 13 de la Ley 1437 de 201 I, establece que:

“Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos
sefialados en este Cddigo, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolucion.

(..)"

Asi mismo; la ley en cita, en su articulo 21, determiné el actuar del funcionario que
reciba una solicitud de la que él no es competente para resolver; la preceptiva legal
indica:

“Si la autoridad a quien se dirige la peticién no es el competente, informara de inmediato al
interesado si éste actia verbalmente, o dentro de los diez (10) dias siguientes al de la recepcion, si
obré por escrito. (...)".

A su turno el articulo 88 ibidem, reza.

“Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar”.
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Esta es la férmula para operar ante la administracién en la bisqueda de un acto que
reconozca un determinado derecho que se cree estd siendo desconocido. Si el
pronunciamiento del ente territorial conminado es negativo a las pretensiones
planteadas por el peticionario, podra —segin sea el requerimiento, venir directamente
ante la jurisdicciéon contenciosa en procura de la nulidad de aquélla resolucién; o si es
menester, previamente agotar la conciliacion judicial; con todo, siempre habra que
agotar el tramite administrativo para demandar en nulidad y restablecimiento del
derecho.

La doctrina frente a este tema ha definido:

“Toda la actividad que desarrolla el Estado estd encaminada a la consecucién de los cometidos
estatales, que no son otros que la prestacién de los servicios a la comunidad, o en términos de la
nueva Constitucién, garantizar la prestacion de los mismos. Toda su actividad se manifiesta mediante
actos, o hechos, la cual se debe cumplir con estricta sujecién al ordenamiento constitucional y legal,
para ello se la dota, a su vez, de privilegios que aseguran su cumplimiento, como la presuncién de
legalidad de sus actos (L. 1437/11, art. 88)°, y la ejecutoriedad de los mismos (articulo 89 ibidem).
(-..)

La actividad que desarrolla el Estado estd limitada por dos principios: el de legalidad, en virtud del
cual toda la actuacién de la administracién estd sometida al ordenamiento juridico que la regula,
(articulo 3 y 4 de la Constitucion Politica), y el de reponsabilidad, que impone la obligacién de
indemnizar al perjudicado cuando su actuacién no se ajusta a la legalidad o cuando a pesar de
estarlo, con ella se causa un perijuicio, articulo 6 y 90 de la Constitucion Politica. Ambos principios, a
su vez, son las garantias para la proteccion del administrado, pues el no cumplimiento conlleva a que
el acto sea declarado nulo, y a que la Administracién asuma la consecuencia de ello, (...).

La Administracién debe ajustarse a la reglamentacién que regule su actividad, cualquiera que sea el

origen de aquélla, aspecto que obliga al respecto de las normas que ella misma, u otro érgano
superior, haya expedido. (...)*”

La jurisprudencia al respecto ha expresado:

La sentencia de 18 de abril de 1996 de la Seccién Segunda de esta Corporacién (M.P.
Dra. Dolly Pedraza Arenas Exp. 12823) hace una pronunciacién respecto al tema, en el
mismo sentido de las consideraciones expuestas:

«[...]

> El Cédigo anterior no definia el concepto. EI CPACA lo define asi: “Articulo 88. Presuncion de legalidad del
acto administrativo. “Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar”.

®Derecho Procesal Administrativo, 82. Edicién, Juan Angel Palacio Hincapié; libreria Sanchez R. Ltda. Pag. 31, 32,y
33.



Expediente 70001 33 33 003 2013 — 00054 01

Actor EDILBERTO ROMERO CARDENAS

Contra MUNICIPIO DE LOS PALMITOS - SUCRE

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Tema RECHAZO DE DEMANDA

El articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 22 del Decreto ley
2304 de 1989, establece que para demandar la declaratoria (sic) de nulidad de un acto
particular que ponga término a un proceso administrativo y el restablecimiento del
derecho, el actor debe agotar previamente la via gubernativa mediante la obtencion de
acto expreso o presunto por silencio negativo’. Agrega que el silencio negativo en relacién con
la primera peticién también agota la via gubernativa.

En consecuencia ante el contencioso administrativo no se puede acudir sino con base en la existencia
de un acto administrativo expreso o ficto que agote la via gubernativa.

Tratdndose del reclamo de un mayor valor de vidticos reconocidos y pagados durante el periodo
comprendido entre 1981 y 1991, es evidente que el accionante debié en su oportunidad impugnar
ante la misma administracién los actos que hicieron el reconocimiento de vigticos por menor valor y,
agotada la via gubernativa, ahi si demandar los respectivos actos administrativos que en su opinioén
no se ajustaban al ordenamiento legal [...].

[..]».

En estas condiciones, los érganos de esta jurisdiccion carecen de competencia para pronunciarse
sobre la demanda”.

En otra oportunidad el maximo Tribunal de lo Contencioso, precisé:

“El 15 de enero de 2001, la Direccién General Maritima rechazé de plano el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado del actor, argumentando que el escrito presentado carecia de los
requisitos sefialados en el numeral |° del articulo 52 del CCA, en cuento a la expresién de los motivos
de inconformidad. Esta Corporacién se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la
necesidad del agotamiento de via gubernativa para ejercer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho a la luz del articulo 85 del C.C.A%. Para el caso que se analiza,
es preciso mencionar que haberse rechazado de plano el recurso de apelacion ante falta de
sustentacion por parte de la DIMAR, equivale a que dicho recurso no fue interpuesto en debida forma
y a que la via gubernativa no fue agotada. No se allegé documento alguno en que constase que el
actor hubiera efectivamente sustentado el recurso, y por tanto, no viene a lugar reprobar la actuacion
de la DIMAR al rechazarlo, pues para ello se fundamenté acertadamente en el numeral |° del
articulo 52 del C.C.A. Segtin lo anotado, habrd de confirmarse el fallo inhibitorio, por estar el actor
imposibilitado para acceder a la jurisdiccién Contencioso-Administrativa ante la ausencia de uno de

los presupuestos de la accién’.

En otra ocasién direccioné:

“El privilegio de la decisién previa o agotamiento de la via gubernativa es uno de los
presupuestos procesales de la accion que permite que el administrado pueda acudir ante
la jurisdicciéon. En caso de que no se cumpla esa condicién, el juez puede rechazar la
demanda, o, en caso de que eso no hubiere sido posible, proferir un fallo inhibitorio

"Negrillas de la Sala.

8 Negrillas para llamar la atencién.

9Conse]o de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente: Camilo
Arciniegas Andrade, 26 De Agosto De 2004, Radicacién Nimero: 88001-23-31-000-2001-0018-01, Actor: Daniel
Wilson Sinisterra Quindénez, Demandado: Capitania Del Puerto De San Andrés Isla.
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atendiendo la excepcién de falta de agotamiento de la via gubernativa'’ y, en consecuencia,
puede abstenerse de emitir pronunciamiento de mérito sobre el fondo de las pretensiones. En
términos generales, el agotamiento de la via gubernativa es un privilegio que el
ordenamiento juridico le concede a la administracion y consiste en que, antes de que se la
demande, se le debe dar la oportunidad de pronunciarse sobre las pretensiones y
argumentos de oposicion a las decisiones adoptadas en los actos administrativos, para que
pueda revisarlas y, segun el caso, revocarlas, modificarlas o aclararlas''. Es decir, para que el
administrado pueda acudir a la jurisdiccion debe, previamente, haber presentado ante la
administracion los recursos que el legislador previé como obligatorios contra el acto que se pretenda
demandar. El articulo 63 del C.C.A. seiala que la via gubernativa se agota cuando contra los actos
administrativos no procede ningun recurso (articulo 62-1 ibidem), o cuando los recursos interpuestos
se hayan decidido (articulo 62-2 ibidem), y cuando el acto administrativo quede en firme por no
haber sido interpuestos los recursos de reposicién o queja, que no son obligatorios. (...)""

3.6. Legislacion referida a las competencias presupuestales en los concejos municipales.

La Ley 136 de 1994, en su capitulo lll, referida a las atribuciones'® de los concejos

municipales, prevé en su articulo 32, numeral 10 que:

“Ademds de las funciones que se le sefalan en la Constitucion y la ley, son atribuciones de los
concejos las siguientes:

(-..)

10. Dictar las normas orgdnicas de presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de rentas y
gastos, el cual deberd corresponder al Plan Municipal o Distrital de desarrollo, de conformidad con las
normas orgdnicas de planeacion.

(..)"

Igualmente los articulos 65 y 66 de esa misma normatividad se instruye:

ARTICULO 65. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS. Los miembros de los concejos de las entidades
territoriales tienen derecho a reconocimiento de honorarios por la asistencia comprobada a las
sesiones plenarias.

Asi mismo, tienen derecho, durante el periodo para el cual fueron elegidos, a un seguro de vida y a la
atencion médico-asistencial personal, vigente en la respectiva localidad para los servidores ptblicos
municipales.

Las resoluciones que para efecto de reconocimiento de honorarios expidan las mesas
directivas de los concejos, serdn publicadas en los medios oficiales de informacién existentes en el
respectivo municipio o distrito. Cualquier ciudadano o persona podrd impugnarlas, y la autoridad
competente, seglin el caso, dard curso a la investigacion o proceso correspondiente.

PARAGRAFO. Los honorarios de que trata este articulo se causardn a partir del | de enero de 1994.
(Negrillas de la Sala).

' Negrillas para resaltar.
"' Negrillas fuera del texto.
2 Consejo de Estado, Seccién 4ta. C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, junio 16 de 201 |; exp (16754).

Debe

entenderse como competencias.
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ARTICULO 20. HONORARIOS DE LOS CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. El articulo 66
de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"Articulo 66. Causacion de honorarios. Los honorarios por cada sesién a que asistan los concejales
serdn como mdximo el equivalente al ciento por ciento (100%) del salario diario que corresponde al
respectivo alcalde.

En los municipios de categoria especial, primera y segunda se podrdn pagar anualmente hasta ciento
cincuenta (150) sesiones ordinarias y hasta treinta (30) extraordinarias al afio. No se podran pagar
honorarios por prérrogas a los periodos ordinarios.

En los municipios de categorias tercera a sexta se podrdn pagar anualmente hasta setenta (70)
sesiones ordinarias y hasta doce (12) sesiones extraordinarias al afio. No se podrdn pagar honorarios
por otras sesiones extraordinarias o por las prorrogas.

A partir del afio 2007, en los municipios de categoria tercera se podran pagar anualmente hasta
setenta (70) sesiones ordinarias y hasta doce (12) sesiones extraordinarias al aio. En los municipios
de categoria cuarta se podrdn pagar anualmente hasta sesenta (60) sesiones ordinarias y hasta doce
(12) sesiones extraordinarias al afo. En los municipios de categorias quinta y sexta se podrdn pagar
anualmente hasta cuarenta y ocho (48) sesiones ordinarias y hasta doce (12) sesiones
extraordinarias al afo. No se podrdn pagar honorarios por otras sesiones extraordinarias o por las
proérrogas.

Cuando el monto madximo de ingresos corrientes de libre destinacion que el distrito o municipio puede
gastar en el concejo, sea inferior al monto que de acuerdo con el presente articulo y la categoria del
respectivo municipio se requeriria para pagar los honorarios de los concejales, éstos deberdn
reducirse proporcionalmente para cada uno de los concejales, hasta que el monto a pagar por ese
concepto sume como mdximo el limite autorizado en el articulo 10 de la presente ley.

PARAGRAFO. Los honorarios son incompatibles con cualquier asignacion proveniente del tesoro
publico del respectivo municipio, excepto con aquellas originadas en pensiones o sustituciones
pensionales y las demds excepciones previstas en la Ley 4a. de 1992".

Pues bien, el Decreto I | | de 1996, compilé las normas de las leyes 38 de 1989, 179 de

1994 y 225 de 1995, que conformaban el estatuto organico del presupuesto; asi este

precepto en lo que hace a la regulacién de los gastos de los entes municipales estatuyo:

“XV. De las entidades territoriales

ARTICULO 104. A mds tardar el 31 de diciembre de 1996, las entidades territoriales ajustardn las
normas sobre programacion, elaboracién, aprobacion, y ejecucién de sus presupuestos a las normas
previstas en la ley organica del presupuesto (L. 225/95, art. 32).

ARTICULO 105. En desarrollo del articulo 368 de la Constitucion Politica, los gobiernos nacional,
departamental y municipal, podrdn incluir apropiaciones en sus presupuestos para conceder subsidios
a las personas de menores ingresos, con el fin de pagar las cuentas de servicios publicos domiciliarios
que cubran sus necesidades bdsicas.

Los subsidios en los servicios ptblicos domiciliarios se otorgaran a las personas de menores ingresos,
conforme a lo previsto en la Ley 142 de 1994 (L. 179/94, art. 53; L. 225/95, art. 26).

ARTICULO 106. Los alcaldes y los concejos distritales y municipales, al elaborar y aprobar los

presupuestos, respectivamente, tendrdn en cuenta que las apropiaciones para gastos de
funcionamiento de las contralorias y personerias, no podrdn ser superiores a las que fueron aprobadas
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en el presupuesto vigente, incrementadas en un porcentaje igual al indice de precios al consumidor
esperado para la respectiva vigencia fiscal (L. 225/95, art. 28).

ARTICULO 107. La programacién, preparacion, —elaboracién, —presentacion, —aprobacién,
modificaciéon y ejecucion de las apropiaciones de las contralorias y personerias distritales y
municipales se regiran por las disposiciones contenidas en las normas orgdnicas del presupuesto de
los distritos y municipios que se dicten de conformidad con la ley orgdnica del presupuesto o de esta
ultima en ausencia de las primeras (L. 225/95, art. 29).

ARTICULO 108. Las contralorias y personerias distritales y municipales tendrdn la autonomia
presupuestal sefalada en la ley organica del presupuesto (L. 225/95, art. 30).

ARTICULO 109. Las entidades territoriales al expedir las normas orgdnicas de presupuesto
deberdn seguir las disposiciones de la ley orgdnica del presupuesto, adaptdndolas a la organizacion,
normas constitucionales y condiciones de cada entidad territorial. Mientras se expiden estas normas,
se aplicard la ley orgdnica del presupuesto en lo que fuere pertinente.

Si el alcalde objeta por ilegal o inconstitucional el proyecto de presupuesto aprobado por el concejo,
deberd enviarlo al tribunal administrativo dentro de los cinco dias siguientes al recibo para su
sancioén. El tribunal administrativo deberd pronunciarse durante los veinte dias hdbiles siguientes.

Mientras el tribunal decide, regird el proyecto de presupuesto presentado oportunamente por el
alcalde, bajo su directa responsabilidad (L. 38/89, art. 94; L. 179/94, art. 52).

XVI. De la capacidad de contratacion, de la ordenacioén del gasto y de la autonomia
presupuestal

ARTICULO 110. Los 6rganos que son una seccién en el presupuesto general de la Nacién, tendrdn
la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual hagan parte, y
ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo que
constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucién Politica y la ley. Estas
facultades estardn en cabeza del jefe de cada érgano quien podrd delegarlas en funcionarios del nivel
directivo o quien haga sus veces, y serdn ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el
estatuto general de contratacion de la administracién piblica y en las disposiciones legales vigentes.

En la seccion correspondiente a la rama legislativa estas capacidades se ejercerdn en la forma arriba
indicada y de manera independiente por el Senado y la Camara de Representantes; igualmente, en la
seccion correspondiente a la rama judicial seran ejercidas por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

En los mismos términos y condiciones tendrdn estas capacidades las superintendencias,
unidades administrativas especiales, las entidades territoriales, asambleas y concejos, las
contralorias y personerias territoriales y todos los demds organos estatales de cualquier nivel que
tengan personeria juridica. (Negrillas de la Sala).

En todo caso, el Presidente de la Republica podrd celebrar contratos a nombre de la Nacion (L.
38/89, art. 91; L. 179/94, art. 51).
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ARTICULO I11. Para garantizar la independencia que el ejercicio del control fiscal requiere, la
Contraloria General de la Republica gozara de autonomia presupuestal para administrar sus asuntos
segun lo dispuesto por la Constitucién y esta ley (L. 179/94, art. 68)".

La Ley 136 de 1994, en los articulos 65 y 66, estatuyé para los Concejales derecho a
una contraprestacion por cada sesion a la que asistan; la cual debe ser reconocida por la
mesa directiva de esa Corporacion.

Por su parte, debe hacerse referencia al articulo 110 del Decreto |11 de 1996, el cual
establece que el Concejo Municipal es una secciéon del presupuesto del municipio,
como tal, goza de capacidad de contratacién, asi puede comprometer y ordenar gasto
en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en su respectiva seccion a nombre de
la persona juridica municipio. Al respecto la Corte Constitucional se pronuncié en la
sentencia C-365 de 2001, en la que consideré que la facultad de ordenacién del gasto
de los alcaldes no se extiende a los Concejos, Contralorias y Personerias municipales.

La Corte precisé también que el Alcalde no tiene la competencia para ordenar los
gastos del Concejo por cuanto este 6rgano colegiado de eleccién popular goza de
autonomia presupuestal para el cumplimiento de su funcién.

Asi las cosas, los gastos inherentes a los honorarios, seguros de vida y atencién médica
de los Concejales deben presupuestarse en la seccién del Concejo y el ordenador del
gasto debe ser el jefe del 6rgano, es decir el Presidente del Concejo y no el Alcalde
municipal. En consecuencia, hace parte de los gastos de funcionamiento de los
Concejos municipales el pago de honorarios, las primas de los seguros de vida y de
salud, o en su caso de las cotizaciones al régimen contributivo de salud, de los
concejales.

Finalmente, debe considerarse que el alcance y finalidad de la ley 617 de 200! indica
que el cumplimiento de los montos maximos de gasto de las entidades territoriales y de
las secciones del presupuesto deben ser cumplidos de manera inexorable, razén por la
cual no existe mecanismo que autorice apropiar partidas para gastos de funcionamiento
de los Concejos por encima de los limites legales. EI monto maximo de ingresos
corrientes de libre destinaciéon que el distrito o municipio puede gastar en el concejo es
vinculante para todas las autoridades municipales. Asi, no es posible legalmente superar
los limites establecidos.

Con las anteriores apreciaciones se dara curso al desarrollo del caso en concreto.
3.7.- Caso en Concreto.
Sea lo primero resolver el problema juridico principal, para asi continuar con los

12
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secundarios.

Con respecto al primero de los problemas juridicos, la Sala esta de acuerdo con la
posicion adoptada por la juez de instancia, al considerar que la accién incoada se
encontraba caducada, pero haciendo la aclaracion que no por las razones expuestas en
el proveido calendado 0l de abril del hogano, sino por lo contemplado en las
jurisprudencias citadas.

Aunado a lo anterior, encuentra la Sala que el A quo, no vislumbré al momento del
estudio de admision de demanda, que existi6 inadecuado agotamiento de la via
gubernativa.

Efectivamente, el articulo 65 de la Ley 136 de 1994; establece que los concejales tienen
derecho al reconocimiento de honorarios por asistencia comprobada a las
sesiones plenarias; lo que debe hacer la mesa directiva a través de una resolucion
(acto administrativo individual); luego entonces, cada vez que se ordena el pago por la
asistencia a las sesiones, se contaba con 4 meses para requerir el hoy, pretendido
reajuste; de tal suerte que al solicitarse el reajuste desde el afno 2008; dependiendo de
cuantas sesiones se hayan producido desde esa anualidad hasta la terminacion del
periodo, por cada deliberacién en la que asisti6 el actor, debia requerir su reajuste en
agotamiento de la via gubernativa, para luego presentar la respectiva accién —en
vigencia del decreto 01 de 1984-; ahora el medio de control —ley 1437 de 201 1.

Sobre este tema la H. Corte Constitucional'#, ha expresado:

“En el presente caso, no se observan circunstancias que hubiesen impedido razonablemente a los
demandantes, interponer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho del Articulo 85 del
Codigo Contencioso Administrativo, mecanismo judicial efectivo para controvertir la decision
administrativa por la cual se liquidé y ordend el pago de sus honorarios, asi como tampoco para
obtener el restablecimiento de los derechos presuntamente vulnerados”.

Entonces, lo que tiene que ver con la caducidad del medio de control; al haberse
concluido con el mandato constitucional en el afo 201 | tal como se certifica a folio 24-,
ha de entenderse hasta el 3| de diciembre de esa anualidad dado que con esa fecha es
que finiquita el ano, el actor contaba con 4 meses a partir de aquel para ser exigible el
reajuste de los honorarios; sélo respecto de las Ultimas asambleas por sesiones; dado el
término dispuesto por el legislador antes citado.

Evidentemente, para la época, se encontraba rigiendo el Coédigo Contencioso
Administrativo o Decreto Ol de 1984, que en su articulo 136 numeral 2° preveia:

4 Sentencia T-384 de 2009.
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“La de restablecimiento del derecho caducard al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del dia
siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacion o ejecucion del acto, segin sea el caso. Sin
embargo los actos que reconozcan prestaciones periédicas podran demandarse en cualquier tiempo
por la administracién o por los interesados, pero no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas
a particulares de buena fe.

...)"

Como se observa del texto anterior, la excepcién a demandar en cualquier tiempo, era
sélo respecto de los actos administrativos que reconocieran prestaciones periddicas; y
en el sub lite se pretenden reajustes a honorarios'®, los cuales no tienen tal
connotacion; de alli que, si la ley 136/94, previene la certificacién a la asistencia a las
sesiones para el reconocimiento de aquellos, se tenia que ceir, al postulado estatuido
en el decreto 01/84, en lo que tiene que ver con los cuatro meses. En esta misma linea
la H. Corte Constitucional'®, afirmé:

“Por tanto, la inactividad de la parte interesada frente al ejercicio de los medios ordinarios de
defensa, por desidia, desinterés o cualquier otra consideracién propia de su esfera de decision, impide
acudir posteriormente ante el juez constitucional, menos aun cuando con la tutela se pretende

modificar o dejar sin valor una providencia judicial y afectar el princibio de cosa juzgada que la
reviste.”” Si la persona renuncia expresa o tdcitamente a los mecanismos de defensa que el

ordenamiento juridico buesto a su alcance para proteger sus derechos y garantias, asume las

consecuencias de su _inaccién, pues en tal caso, la posible afectacién de la esfera individual estd

tolerada o por lo menos permitida por el propio interesado, quien no puede luego pretender que
por via de tutela se reabran etapas o discusiones que ya fueron clausuradas validamente dentro
del sistema judicial o que quedaron definidas por efecto de la caducidad o la prescripcidn de la

., 18
accion.

Coligiéndose que, si la respuesta del derecho de peticién del sefor EDILBERTO
ROMERO CARDENAS, se resolvi6 el |13 de septiembre de 2012, ya habia fenecido en
demasia el término de 4 meses se insiste, para demandar el reajuste del tltimo mes de
sesiones asistidas y certificadas por la mesa directiva de la junta municipal.

En este momento, si en gracia de discusién se aceptara lo sefalado en los hechos de la
demanda, que los honorarios se debian liquidar con el 100% de todo lo devengado
como salario diario del alcalde, a partir del 1° de enero de 2010, se tiene que igual

'El diccionario de la Real Academia de la Lengua, define: Honorario, ria. (Del lat. honorariis).

l.adj. Que sirve para honrar a alguien.

2.adj. Dicho de una persona: Que tiene los honores pero no la propiedad de una dignidad o empleo.
3.m.Estipendio o sueldo que se da a alguien por su trabajo en algun arte liberal.U. m. en pl.(Negrilla
fuera del texto).

4. m. Gaje o sueldo de honor.

'¢ Sentencia T-384 de 2009.

'7 Sentencia T-510 de 2006 de la Corte Constitucional.

'® Puede verse la sentencia T-315 de 2005 de la Corte Constitucional.
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suerte corre la pretensién de este medio, toda vez que, al preexistir la misma
normatividad de certificarse las sesiones asistidas para aquel reconocimiento, se le
conminaba a este tenor a la sujecién de los 4 meses; anteponiendo la caducidad en el
presente asunto.

Ahora bien, el demandante ROMERO CARDENAS, presenté peticién ante el municipio
de los Palmitos, para que el representante del ente territorial le reconociera un reajuste
que en su parecer tiene derecho a ser pagado; induciendo en error al burgomaestre
quien por respuesta del |3 de septiembre de 2012 y con fecha de recibo de 14 del
mismo mes y afo, tramitd, y contestd negativamente tal pretensién, procediendo el
accionante como lo hace hoy; es decir, incoando este medio de control.

Sin embargo, tal como se ha expuesto hasta aqui, el sefior alcalde MANUEL DE JESUS
PEREZ MENDIVIL, estaba impedido para conocer y resolver esta clase de reclamacion,
puesto que es el presidente del concejo como jefe de esa seccién el competente para
decidir lo correspondiente; de alli que, de la misma manera como el secretario de la
corporacién municipal, sefior LUIS EDUARDO DIiAZ SANTOS, certificé el desempefio
del demandante como miembro de aquella junta, al igual que las sesiones y los
honorarios devengados'’, asi debia el sefior citado acercarse, a aquél para la
presentacion de la peticién y su posible respuesta.

Por tanto, aiin cuando en un flagrante desconocimiento de las normas que le establecen
las competencia, el mandatario municipal resolvié el pedimento al demandante
EDILBERTO ROMERO CARDENAS , dicho acto administrativo no tiene la virtualidad
de ser enjuiciado ante esta jurisdiccion por ser a todas luces contraria al ordenamiento
juridico vigente, que se reitera, es sélo ante el presidente de la mesa directiva del
concejo que se debidé agotar la via gubernativa, por contener aquella Corporacion la
investidura para ello®.

Asi las cosas, que aun cuando el sefor Alcalde es el representante legal del municipio,

%Ver folio 40 de la demanda.

“%Para esto puede consultarse los distintos pronunciamientos del H. Consejo de Estado respecto a la colisién de
competencia administrativa, a saber: Sala de Consulta y Servicio Civil; C.P. AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA,
Sentencia |8 de noviembre de 2010, exp. 11001-03-06-000-2010-00116-00(C ); Auto de 4 de octubre de 2006,
Rad. 11001-03-06-000-2006-00102-00, C.P. GUSTAVO APONTE SANTOS; Auto de 16 de marzo de 2006, Rad,
11001030600020060000300. C.P. LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO; Auto del 23 de marzo de 2006,
Rad. 11001030600020060000500 C.P. FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE. Auto de 18 de mayo de 2006,
Rad. 11001030600020060005100 C.P. ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO; Auto de febrero 23 de 2006;
Rad. 11001030600020010075500; Auto de 28 de junio de 2006; Rad. 11001030600020060006500; C.P.
GUSTAVO APONTE SANTOS; Auto de 23 de agosto de 2005; Rad. 11001030600020050008000 C.P. FLAVIO
AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE; Sentencia de 23 de noviembre de 2006; Rad. 05001-23-31-000-2006-00035-01
(IP); RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA; Auto de 24 de febrero de 2004; Rad. 110010315000-2003-
01335-01; C.P. RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA; Auto de 27 de julio de 2004; Rad. 03-15-000-2003-
01260-01 C.P. TARSICIO CACERES TORO; Tribunal Administrativo del Cauca; Auto de noviembre 16 de 201 |;
M.P. MOISES RODRIGUEZ PEREZ.

15



Expediente 70001 33 33 003 2013 — 00054 01

Actor EDILBERTO ROMERO CARDENAS

Contra MUNICIPIO DE LOS PALMITOS - SUCRE

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Tema RECHAZO DE DEMANDA

tal como lo previene el articulo 159, inciso dltimo del CPACA; en lo que hace al
reconocimiento de los honorarios a los concejales, existe norma especial que le ha
dado a los presidentes de esas corporaciones la administracién del presupuesto; de tal
suerte que, era ante aquel que se debia agotar el tramite administrativo, por la
autonomia presupuestal que dicha corporaciéon tiene; entonces una cosa es la
representacion judicial, que estd en cabeza del sefor Alcalde; y una muy distinta, la
independencia de gastos de aquellos; por tanto, al pretender el reconocimiento de
reajustes en los honorarios percibidos en su investidura de concejal, debi6é apurar el
pronunciamiento administrativo o via gubernativa®' ante el presidente —se insiste-, mas
no en presencia de la primera autoridad local.

IV. CONCLUSION

Por tanto, no son de recibo los argumentos del recurrente, cuando afirma que los
términos debian contarse a partir del 28 de septiembre de 2012, fecha en la cual seglin
él, quedo en firme el acto administrativo, pues como se expreso, la accién incoada se
encontraba caducada mucho antes.

En este orden de ideas, con respecto al tema de la competencia; fue el mismo
legislador quien estatuyé las competencias dispuesta para los Alcaldes y los Concejales
en sus respectivas localidades; de alli que no es procedente incoar el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho agotando indebidamente la via gubernativa;
maxime que la autoridad que resuelve el derecho de peticién, lo hace en el
convencimiento de que esta legitimado para ello.

Igual suerte corre el tercer planteamiento, puesto que no se agota la via gubernativa
cuando la peticién se presenta ante funcionario incompetente, y este expide el acto
administrativo demandado.

Asi mismo se tiene que, al estarse reclamando reajustes a los honorarios percibidos por
el sefior EDILBERTO ROMERO CARDENAS, al haber fungido como concejal del
municipio de los Palmitos, debié cehirse a los postulados de la presentacién de la
demanda en salvaguarda del derecho que aqui reclama; como se evidencia que
justamente no sucedié, por consiguiente se confirmara el auto recurrido.

Consecuencialmente, se
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el dia | de abril de 2013, por el Juzgado
Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segiin lo expuesto.

2IAntes, en el Decreto O de 1984.
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SEGUNDO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Despacho de
Origen.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue estudiada en la Sala de la fecha,
segulin consta en Acta No. 050.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RIOS CESAR E. GOMEZ CARDENAS
Magistrado Magistrado

17



