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SALA DE DECISION No. 002
Cartagena de Indias D. T. y C., siete (07} de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Medio de Conlrol: Pérdida de investidura ~

Radicacion: 13-001-23-33-000-2017-00883-00

Demandante: Eriberto Ospinc Quevedo

Demandado: Concejales del Municipio de Talaigua Nuevo, Bol.
Asunto Presunta destinacion indebida de dineros publicos
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras ‘

Procede esta Corporacidn a emitir fallo de primera instancia en el proceso de
la referencia.

I. ANTECEDENTES
1.1. La demanda

a) Pretensiones

El sefior Eriberto Ospino Quevedo presentd demanda en la cual solicitd que se
declare la pérdida de investidura de los sefiores José Felix Caballero Matute, -
Apolonides Charris Urbina, Segundo Beningno de la Pefa Bastida, Ferth Maria
de la Pena NURez, Helio Martinez Mancera, Armando José Pedrozo Arce,
Jaison Pedrozo Castrillo; Jairo Ramos Perruelos, Alexander José Ribdn
Rodriguez y Jesus David Zamora Arrieta, quienes ostentan la condicion de
Concejales del Municipio de Taloigua Nuevo, Bolivar, para el periodo
constitucional 2016-2019.

b) Hechos

Adujo que los demandados incurrieron en la causal de pérdida de investidura
prevista en el arficulo 48-4 de la Ley 617 de 2000, de acuerdo con la cual los
concejales, entre otros miembros de corporaciones de eleccion popular,
perderdn su investidura “por indebida destinacion de dineros pUblicos.

Parag sustentar su pretension afimd que los concejales mencionados
aprobaron el Acuerdo Municipal No. 09 de 2016 el dia 9 de diciembre del
mismo aho, “por el cual se modifica el presupues’ro del Municipio de Talaigua
Nuevo para la vigencia fiscal 2016; por adicidén por desahorro de recursos del
FONPET", y que en los numerales uno y dos de su parte resolutiva adicionaron
el presupuesto de ingresos con recursos provenientes, en su orden, del Fondo
Nacional de Regdlias ($ 3.683.196.503,47) y del sistema general de
participaciones (3.272.634.914,21); en el numeral tercero adicionaron el
presupuesto de gastos sefalando la destinacidon de los recursos anteriores; y
en el numeral cuarto dispuso: “realicense los ajustes presupuestales y
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contables teniendo en cuenta el software de que se dispone; al igual que las
correcciones de leyenda, operaciones aritméticas y de codificacién a que
haya lugar®. "

Agregd que los concejales mencionados cambiaron la destinacion especifica
y la forma de distribucién porcentual asignados a los recursos mencionados
por la Resolucidon No. 4009 de 11 de noviembre de 2016 de ld Direccién
General de Regulacién Econdmica de la Seguridad Social del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, y las Leyes 141/94, 715/01, 863/03 y 1176/07, que
regulan el sistema general de regalias (SGR) y el sistema general de
participaciones (SGP}); destinacién que debid mantenerse de conformidad

con el inciso 5° del articulo é° de la Ley 549/99 que cred el Fondo Nacional de

Pensiones de las Entidades Territoriales — FONPET, y los artficulos 34 y 35-1 de la
Ley 734/02, codigo Disciplinario Unic’oy(CDU).

Luego de franscribir el texto de las normas anteriores, aofirmd que lo
destinacién _gue debid darse _a los recursos provenientes del sector de
propdsito general de SGP era la que correspondia a las participaciones por
sectores y a los porcentajes descritos en las siguientes tablas: ’

Tabla N° 1 - Porcentaje de distribucion de los recursos — Ley 715/01 - 1176/07

Table N° 2 — Distribucion cs:lell 11,6% Propdosito General

Asegurd que los

SECTOR PORCENTAJES
EDUCACION 58,15%

[ SALUD 24,5%
SANEAMIENTO 5,4%
BASICO
PROPOSITO GENERAL | 11,6%
Totdl 100%

SECTOR PORCENTAJES
| _LDEPORTES 4%

CULTURA 3%

FONPET 10%

OTROS SECTORES 41%

FUNCIONAMIENTO 42%

recursos adicionados en el Acuerdo Municipal 09/16,

correspondientes a la fuente de financiacién de propdsito general del SGP
asciende a $ 3.272.634.914,21, y se deben distribuir conforme a lo regulado en
la Ley 715 de 2011 modificada por la Ley 1176 de 2007 (ver tablas uno y dos),
de la siguiente manera:

Tabla N° 3 - Recursos devueltos fuente financiacion SGP ($3.272.634.914,21)
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SECTOR PORCENTAJE CIFRA
EDUCACION | 58,5% 1.914.491.424 81
SALUD 24,5% 801.795.553,98
SANEAMIENTO | 5,4% 176.722.285,36
BASICO

PROPOSITO 11.6% 379.625.650,04
GENERAL

Tabla N° 4 - Distribucion de los Recursos Propdsite General {379.625.650,04)

SECTOR PORCENTAJE CIFRAS $
DEPORTES 4% 15.185.026
CULTURA 3% 11.388.76%.50
FONPET 10% 0 (ya cubierto el
Pasivo)
OTROS SECTORES [ 41% 155.646.516,50
GTOSD 42% 159.442.773.01
FUNCIONAMIENTO

Tabla 5. Decantacion de la cifra — destinacidn Indebidd de recursos.

SECTOR Valor Valor gue debid Diferencia
adicionado adicionarse de

acuerdo con

normas

mencionadas
GASTOS DE 300.000.000 159.442.773.01 140.557.226,99
FUNCIONAMIENTO :
DEPORTES 130.905.394,5 15.185.026 115.720.370,5
CULTURA 98.179.047,42 11.388.769,5 86.790.277,92
OTROS SECTORES | 2.243.550.470,23 | 193.609.081,52 2.049.941.388
DE INVERSION
ALIMENTACION 100.000.000 100.000.000
ESCOLAR
MUNICIPIOS 400.000.000 400.000.000
RIBERENOS .
SISTEMA GENERAL | 3.683.196.503,47 3.683.196.503,47
DE REGALIAS
TOTAL 6.576.205.767,65
DESTINACION
INDEBIDA DE
RECURSOS

1.2. Contestacion de la demanda

1.2.1. Los demandados Elio Martinez Mancera, Armando José Pedrozo Arce,
Alexander José Ribén Rodriguez, Jaison Pedrozo Cashiillo; Segundo Beningno
de la Peiia Bastida, Jairo Ramos Perruelos, JesGs Davis Zamora Arrieta y

Apolonides Chariis Urbina, mediante apoderado judicial,

contesiaron

oportunamente la demanda (folios 86 a 97) y se opusieron a las pretensiones
aduciendo, enresumen, gue si bien aprobaron el Acuerdo 09/16 que adiciond
el presupuesto municipal de la vigencia fiscal 2016, para que se estructure la
causal es necesario gque se demuestre que tenian bajo su administracidon o
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custodia los recursos adicionados, que su actuacion tuvo la infencién de
obtener un incremento patrimonial u otro beneficio a favor suyo o de terceros,
lo cual no ocurrié porque se limitaron a responder con celeridad, oporfunidad
y eficiencia alas necesidades de la administracién municipal de adicionar los
recursos provenientes del desahorro del FONPET, ello en ejercicio de la funcion
constitucional prevista en los articulos 313 superior y auvtorizaron al Alcalde a
realizar los gjustes presupuestales y contables a que hubiera lugar.

Concluyd que al aprobar el acuerdo anterior, los concejales demandados
“qutorizaron y/o facultaron al ejecutivo municipal para modificar el
presupuesto de ingresos y gastos de la vigencia fiscal 2016 y, por
consiguiente...contratar los recursos adicionados....aplicando porcentajes
diferentes a los previamente regulados...a los sectores de inversion que la ley
au’ronzo financiar”, sin exceder las cucmhos de los rubros mlcnolmenfe fljddOS
por el Concejo.

Aseguré que los criterios expuestos tienen apoyo en sen’rencids de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 30 de mayo
de 2000, expediente AC-9877 C.P. Germdn Rodriguez Villamizar, y otfros.

De acuerdo con dicha sentencia los articulos 313, 352 y 353 constitucionales y
76,77,79, 80,81, 82,83y 84 104 del Estatuto Orgdnico del Presupuesto General
de la Nacién — compilado en el Decreto 11/96 -, regulan las diferentes
operaciones presupues’rales a cargo de Concejos y Alcalde; establecen que
la reducmon o aplazamiento de apropiaciones corresponde al ejecutivo,

porque no corresponde a una modificacién del presupuesto en sentido

estricto;. y que los créditos adicionales (para aumentar o complementar
partidas  insuficientes, o ampliar servicios  existentes) y los  créditos
extraordinarios (que establecen nuevas partidas), competen ala corporacion
ainiciativa del jefe del ejecutivo; pero los movimientos que no alteran el monto
total del presupuesto se denominan fraslados y son de competencia del jefe
de la entidad administrativa. Todo ello sin perjuicio de que la adicién la
efectie el Alcalde previa autorizacién del Concejo con base en el articulo
313-3, caso en el cual los concejales no pueden incurrir en indebida
destinacién de dineros publicos. |

Propuso excepcion de inexistencia de la causal de pérdida de investidura
invocada y las innominadas que se adviertan en-el proceso.

1.2.2. El demandado José Félix Caballero Matute, mediante apoderado,
contestd la demandd dentro de la oportunidad legal (fs. 133 a 139); v solicitd
denegar las pretensiones aduciendo que no participd de los debates y
“aprobacidon del Acuerdo 09/16, conducta que, segun las afirmaciones del
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actor, configura la causal de pérdida de investidura de indebida destinacion
de dineros puUblicos; y que Elio Martinez Mancera no estuvo de acuerdo con
la mayoria y void en blanco dicho Acuerdo.

La aprobacién de un acuerdo que adiciona al presupuesto municipal recursos
de desahorro de FONPET no constituye indebida destinaciéon de dineros
pUblicos, sino el ejercicio de una competencia prevista en el arficulo 313
constitucional y el Estatuto Orgdnico del Presupuesto General de la Nacion.

Ademds, la aprobacién de las partidas se hizo de conformidad con las normas
citadas en la demanda vy no se produjo enriquecimiento de los concejales o
particulares, o indebida inversidn, apropiacién, desviacién o corrupcidon en el
manejo de los dineros pUblicos por parte de los demandados.

- Propuso como excepcion de mérito la de buena fe.

Agregd que la adicion de recursos del FONPET no pone en riesgo la estabilidad
fiscal del Municipio, no mengua sus ingresos, se hizo sin malicia y al aprobarla
los concejales no persiguieron un beneficio propio y obraron inspirados en la
confianza que depositaron en el equipo financiero del Municipio, qué tuvo a
su cargo la iniciativa en la presentacion del proyecto.

- Propuso excepcién de gusencia de desviacién de dineros publicos, porque
no participd de la aprobacidén del Acuerdo y no obrd con culpabilidad.

Ademds, el demandante incurre en error al pretender que se apliquen al
presente caso los porcentajes de distribucidn por sectores del SGP conforme
alasleyes 715/01 y 1122/06, o a las normas que regulan el sistema nacional de
regalios; desconociendo que bastaba con destinar con autonomia los
recursos adicionados a gasto publico social.

El Concejo no puede extralimitarse en el ejercicio de sus funciones dando
érdenes al Alcalde sobre ejecucién de recursos, pues aquél no representa al
Municipio, no coadministra y no es ordenador de gasto.

Finalmente, invocé la presuncién de inocencia y negd haber obrado en forma
conftraria a la moral y dignidad del cargo.

1.2.3. El abogado Yaser Daniel Rodriguez presenté memorial contestando la
demanda en nombre de Fred Maria de la Pefa NURez (fs. 158 a 171), el cual
fue rechazado por no aportar poder para actuar y no invocar la condicién
de agente oficioso.
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- 1.3. Trémite de la demanda

‘La demanda fue presentada el 27 de septiembre de 2017 (f.1), vy pasd al
Despacho el dia 28 del mismo mes y afo (f. 34); fue admitida mediante auto

de 4 de octubre de 2017 (f. 35). El auto admisorio se noflificd a la parte

demandante y al Ministerio PUblico el 9 de octubre de 2017 (fs. 36 y 37).

Los demandados Apolonides Charris Urbina, Segundo Beningno de la Pena
Bastida, Elio Martinez Mancera, Armando José Pedrozo Arce, Jaison Pedrozo
Castrillo; Jairo Ramos Perruelos, Alexander José Ribdn Rodriguez y Jesus David
Zamora Arrieta, se nofificaron personalmente de la demanda el 20 de octubre
. de 2017 (fs. 48 a 55). Por auto de 14 de noviembre de 2017 se abrié a pruebas

el proceso y se fij6 el 21 de noviembre de 2017 a las 10 a.m., como fechay

hora para la celebracién de audiencia pUblica (f. 114).

El demandado José Félix Caballero Matute presentd solicitud de nulidad
procesal el 20 de noviembre de 2017 (fs. 117 a 123).

En el curso de la audiencia iniciada celebrada el 21 de noviembre de 2017, se’

procedié al saneamiento del proceso y se dispuso que se concluyera el trdmite

de la nofificacion personal de los concejales Ferth Maria de la Pefia NUfiez y

José Félix Caballero Matute y se mantuvo la validez del auto de 14 de
noviembre de 2017 que decretd pruebas aportadas por el demandante y los
demandados notificados en legal forma (fs. 126 y 127); en la misma fecha se
notificéd personalmente a José Félix Caballero (f. 124) y la nofificacion del
demandado Fred Maria de la Pefia se efectud el 1° de diciembre de 2017 (f.
150).

El 24 de noviembre de 2017 el apoderado judicial del demandado José Félix
Caballero, interpuso recurso de reposicidon conira el auto admisorio de la
demanda {fs. 128 a 132}, el cual fue decidido desfavorablemente mediante
providencia de 13 de diciembre de 2017 (fs. 154 y 155). ’

Por auto de 2 de febrero de 2018, se decretaron las pruebas aportadas por el
concejal referido y se denegaron las solicitadas por el mismo; se rechazaron
las solicitudes de prueba presentadas por el abogado Yaser Daniel Rodriguez
en nombre de Fred Maria de la Pefia NUfez por no aportar poder para actuar

y no invocar la condicién de agente oficioso, vy se fijo el 13 de febrero a las 4

p.m., como fecha y hora para la realizacién de audiencia pUblica (fs. 202 y
203). '

El 5 de febrero de 2018 el mismo abogado preSen’ré recurso de reposicion
contra la providencia anterior {fs. 206 a 230), el cual fue decidido
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desfavorablemente por auto de 13 de febrero de 2018 que senalé ademds, el
21 de febrero de 2018 alas 10 a.m., como fecha y hora de continuacién de Ia
audiencia publica (fs. 211 y 212).

La audiencia se celebrd segun lo previsto y agotadas las intervenciones se
procedié a declarar el saneamiento del proceso (ver CD obrante a folio 235).

1.4, Intervenciones de los apoderados de los demandados en la audiencia
prevista en los articulos 10 y 11 de la Ley 144/94.

1.4.1. En el curso de la audiencia referida infervino. la parte demandante,
quien reiterd en lo sustancial los hechos y razones en que fundd la demanda.

1.4.2. El Agente del Ministerio PUblico, por su parte, solicitdé que se denieguen
las pretensiones porque considera qué, contrario a lo dicho en la demanda,
los Concejales demandados destinaron correctamente los dineros pUblicos al
aprobar el Acuerdo 09 de 2015, que dadiciond el presupuesto mumctpoi de la
vigencia 2016 del Municipio de Talaigua Nuevo.

Estima que para que se configure la causal de pérdida de investidura
invocada debe existir una erogacion efectiva de los dineros publicos, y en-el
presente caso, es claro que los Concejales no incurrieron en dicha erogacion
y se limitaron a efectuar una adicidn presupuestal en ejercicio de sus
competencias.

Considerdé igualmente que en el evento de que los demandados hubieran
incurrido en violacién de normas de cardcter presupuestal, su conducta
tendria consecuencias disciplinarias y eventualmente penales, pero en ningin
caso daria lugar a la pérdida de investidura, anoté, finalmente, que los
Concejales obraron en cumplimiento de las funciones atribuidas por lo
.Constitucion y la Ley en materia presupuestal. |

1.4.3. El apoderado judicial de José Félix Caballero Matute reiterd, en lo
sustancial, los hechos y razones expuestos en la contestacion de la demanda.

Resaltd el hecho de que su cliente no estuvo presente durante el frdmite y
aprobacién del Acuerdo Municipal 09 de 2016, y que el demandante incurrid
en un error de interpretacion al considerar que la distribucion y porcentaje de
los recursos provenientes del desahorro del FONPET deben ajustarse a las
normas legales que regulan los giros ordinarios del sistema general de
participaciones vy del sistema general de regalias, pues en redlidad estaban
sujetos a la forma de distribucion contenida en la Resolucidn 40092 del Ministerio

Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015




Mﬁmmk&fm«m TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
TGy SENTENCIA No. 024/2018
SALA DE DECISION No. 002

~ SIGCMA

de Hacienda vy Credﬂo PUblico, que los Concejales se hmx’raron a reproducw -

en el Acuerdo cuestionado.

Reiterd las apreciaciones expuestas durante la etapa de saneamiento del

proceso, referentes a la ineptitud de la demanda y a la falta de legitimaciéon

por pasiva de su cliente.

I 1.4.4. El apoderado judicial de Freth Maria de la Pefia Nifiez, adi‘niﬁc’) la
aprobacién del Acuerdo 09/16 por parte del Concejo de que hace parte, y

negd que hubiera incurrido en indebida destinacién de dineros publicos

mediante su aprobacién, pues a través del mismo se adicionaron al

: presupuesto recursos del desahorro de la cuenta del Municipio en el FONPET
en ejercicio de sus facultades legales, siguiendo la destinacién prevista en la
‘Resolucién 4009 de 20146 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Adicionalmente, el Acuerdo no fue objeto de observaciones por ilegalidad
ante el Tribunal Administrativo de Bolivar por parte del Gobernador, en
ejercicio de la competencia y del procedimiento previsto en los articulos 118
y siguientes del Decreto 1333/86.

Adujo gue el demandante interpretd ‘erradamén’re fas normos.oplicdbles al

caso, pues los recursos provenientes del FONPET no debieron distribuirse de

acuerdo con los porcentajes establecidos enla Ley 715/01 y 1 176/07, que solo
son aplicables a los giros ordinarios del SGP y regalias que realiza la Nacidn o
las entidades territoriales, pero no a los recursos del FONPET.

Asegurd que los recursos de desahorro del Municipio en la cﬁuenk:x del FONPET
no deben efectuarse de acuerdo conla Ley 715/01 vy 1176/07, sino por la Ley
1753/15y el Decreto 630/16 (articulo 9°), que establece el procedimiento para

redlizar el giro de los recursos en estudio., que los concejales se limitaron o

adicionar el presupuesto aprobado por el Concejo en el periodo anterior.

Finaimen’ré, el Consejo de Estado ha sefialado que no basta con la intencion

de destinar indebidamente los dineros publicos para declarar probada la
causal én estudio, sino la erogacién efectiva y el dano al patrimonio, que en
este caso no se configurd.

1.5. Control de legualidad.

Al momento de proferir sentencia la Sala no advierte que se hayan

configurado causales de nulidad o lmpedimemos procesales que impidan

decidir de fondo el lifigio.
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2.1. Competencia.

Este Tribunal es competente para decidir el presente proceso por virtud del
arficulo 152-15 del C.P.A.C.A., de acuerdo con el cual los Tribunales
Administrativos conocerdn en primera instancia de la pérdida de investidura
de diputados, concejales y ediles, de conformidad con el procedimiento
establecido en la ley, que serd decidida por la Sala Plena de la Corporacion.

2.2. Cuestidon procesal previa. Las excepciones propuestas por los
demandados.

Al contestar la demanda algunos demandados alegaron la inexistencia de la
causal de pérdida de investidura, buena fe de los demandados al-aprobar el
Acuerdo Municipal 09/16 y ausencia de desviacion de dineros publicos, a fitulo
de excepciones de mérito, pese a que no constituyen en estricto rigor
excepciones, puesto que no se refieren a hechos nuevos con aptitud para
enervan las pretensiones, sino argumentos de defensa que la Sala examinard
al avocar el estudio de fondo de la Litis.

2.3. Marco normatlivo y jurisprudencial frente a la causal de indebida
destinacién de dineros puiblicos.

Mediante sentencia de 28 de marzo de 2017, Radicacién nimero 11001-03-15-
000-2015-00111-00(P1), la Sala Plena de lo contencioso administrativo del
Consejo de Estado, C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas, describié el marco
normativo y jurisprudencial de la causal en estudio, asi:

...La causal de indebida destinacidn de dineros publicos no estd definida
en la Constitucién ni en las normas legales que rigen el ejercicio de la accidn
de pérdida de investidura (Leyes 5 de 1992 y 144 de 1994)!. Las referidas
normas no establecen la naturaleza y alcance de la causal.2 Ha sostenido
la jurisprudencia de la Corporacion que esta, como sucede con las demds
causales de pérdida de investidura, no detalla las conductas especificas
que la configuran, a diferencia de lo que ocurre en el proceso penal donde
se describen con precisién, en los respectivos 1ipos, las conductas que se
erigen como delitos.

(...] el Consejo de Estado sefald que «(...) de acuerdo con los
consideraciones generales expresadas en la  Asamblea Nacional
Constituyente conrespecto ala “indebida destinacidn de dineros publicos”,
fuera de la enunciacién general de la causal, esta no establecié un

1 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 5 de junio de
2001, C.P. Ricardo Hoyos Duque, expediente: 11001-03-15-000-2001-0069-01 {...}.
2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrafivo, sentencia del 22 de
noviembre de 2016, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, expediente: 11001-03-15-000-2015-
02938-00 {...).
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contenido especifico para esa figura...En consecuencia, ha correspondido
al Consejo de Estado {art. 184 C.P), darle el alcance pertinente a la causal;
especialmente porque su contenido no se encuentra definido de manera
expresa en la Constitucién Politica, ni en el articulo 296-4 de la Ley 5%°de 1992,
‘nienlaley 144 de 1994n.3

De oftro lado, ha sefialado esta Corporacion que la indebida destinaciéon de
dineros publicos use realiza cuando un congresista destina los dineros
publicos a unas finalidades y cometidos estatales distintos a los establecidos
en la Constitucion, en la ley o en los reglamentos. Bien puede ulilizarlos o
dirigirlos a actividades o propdsitos no autorizados: o a aquélios gue estando
aqutorizados no correspondan g g finglidad gsignada: o a _cometidos

prohibidos, entre olrosy.4

A tffulo meramente ejemplificativo o enunciativo, no taxativo, y dada la
necesidad de precisar el confenido de la norma’, la Sala Plena ha
concretado, ademads de los delitos de peculado por apropiacion, por uso,

o por aplicacién oficial diferente (articulos 397, 398 y 399 del Cédigo Penal),
enriquecimiento licito {articulo 412 ibidem), interés ilicito en la celebracidn
de conftratos {articulo 409 ibidem), y trémite de contratos sin observancia
de los requisitos legales {articulo 410 ibidem), alguncs eventos o gamas de
conducta en los cuales puede incurrir el congresista para que se configure
la causal, ast:

a. Cuando destina los dineros publicos a objetos, actividades o propdsitos
no autorizados.

b. Cuando los destina a objetos, actividades o propdsitos aulorizados pero
diferentes a 1os cuales esos dineros se encuentran asignados.

c. Cuando aplica los dineros a objetos, actividades o propdsitos
expresamente prohibidos por la Constitucidn, la ley o el reglamento,

d. Cuando esa aplicacion se da para materias innecesarias o injustificadas.

f. Cuando la destinacién tiene la findlidad de obtener un mcremem‘o
patrimonial personal o de terceros.

g. Cuando la destinacion tiene la finalidad de derivar un beneficio no
necesariamente econémico en su favor o en el de terceros.é

{...) 2.5.2. Elementos tipificadores de la causcﬂ en comento
(il - Que se ostente la condicidén de congresista:

(i) Que se esté frente a dineros publicos; y
{iif) Que estos sean indebidamente destinados.

3 Sentencia del 20 de septiembre de 2011, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, radicado: 11001-03-
15-000-2010-00183-00 {...).

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrafivo, senfencia del 6 de mayo

de 2014, C.P. Enrique Gil Botero, expediente; 11001-03-15-000-2013-00865-00 {...).

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 30 de julio de

2002, C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente: 11001-03-15-000-2001-0248-01 {...).

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrafivo, sentencia del 3 de octubre

del 2000, C.P. Dario Quifiones Pinilla, expediente: AC-10529 y AC-10968 {....) del 5 de junio de

2001, C.P. Ricardo Hoyos Duque, expediente; AC-2001-0069 {....) Seccidn Primera, sentencia

del 1.° de diciembre de 2016, radicado: 54001-23-33- 000-2016-00135-01 {...) Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo, sentencia del 4 de septiembre de 2001, C.P. Juan Angel Palacio

Hincapié, expediente: 11001-03-15-000-2001-0098-01 {...).
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(...) 2.5.2.1. Que se ostente la condicién de congresista

{...) Ahora bien, la causal de pérdida de investidura en estudio se configura
bien frente ala conducta de quien administrg directamente el erario” o bien
frente a quien no liene compelencias de ordenacidén del gasto, pero através
de su actuacién fiene injerencia en este. En torno a este punio se ha dicho
también que la Constitucidn Politica al consagrar la causal no establecid
que la destinacion tenia que ser directa sino que es_plausible gue seq
indirecta, como wcuando uliliza intangibles o contrates come instrumentos
para desviar los dineros pablicos a fines distintos de los previstos en las

dispesiciones legales v reglamentariasy.

(...) 2.5.2.2. Que se esté frente a dineros piblicos

Son recursos publicos todos aquelios que provienen de una actividad
econdmica del Estado y se integran al ciclo presupuestal con el propdsito
de ser redistribuidos para la satisfaccién de las necesidades que demanda
el interés general,

También hacen parte de los recursos publicos, los ingresos que se obtienen
en el gjercicio de la potestad fiscal del Estado, fos cudales se clasifican de
acuerdo con la ley del presupuesto nacional en el componente de rentas
del Estado. - [(...] Esta especie de recursos puede denominarse,
gengricamente, como recursos financieros activos del Estado.

Desde otro punto de vista, se puede hablar de recursos publicos no
financieros, entre los que se cuentan los recursos naturales, los que resultan
de la explotacién del suelo y del subsuelo vy de las demds categorias que
conforman  ef ternitorio nacional, como las dreas maritimas  de
comercializacion y el espectro electromagnético, de los cudales se derivan
rentas que se materializan en ingresos para la Nacion.

{...) Siendo asi, el_gasto se financia con las rentas del presupuesto vy los
salarios gue se pagan a los empleados publicos, hacen parte de los recursos
publicos. (...).

2.5.2.3. Que los dineros pUblicos sean indebldamente destinados

El diccionario de ia Real Academia de la Lengua Espafiola define la palabra
ddestinaciéony como accidn y efecto de udestinam, vocablo que a su tumo
significa ordenar, sefialar o determinar una cosa para algin fin o efecto, v
la palabra dindebidon como aguello que no es obligatorio ni exigible o que
es ilfcito, injusto vy falto de equidad. Parfiendo de esa concepcidn, se ha
dicho que por destinacion indebida, desde el punio de vista juridico, debe
enienderse aquella que recae o se aplica a un fin o propdsito distinto, o
confrarico ol que legal o reglamentariomente se encuentra previsto o
destinado a un determinado bien, o cuando versa sobre algo prohibido,
ilicito o injusto, o innecesario.?

Cabe reiterar gue la jurisprudencia de la Sala Plena de lo ConTénchso
Administrative del Consejo de Estado ha dicho, en mulliples oportunidades,

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de mayo
de 2000, C.P. Alejandro Ordéhez Maldonado, expediente: AC-9878 (...) Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, senfencia del 12 de agosto de 2008, C.P. Alfonso Vargas Rincén,
expediente: 11001-03-15-000-2008-00578-00 {...).
& Cita original: Expediente AC-9877. Actor: Emilio Sdnchez Alsina. Demandado: Octavio
Carmona Salazar. Ver, ademds, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrafivo, sentencia del 30 de julio de 2002, C.P. Jesus Maria Lemos Bustamante,
expediente: 11001-03-15-000-2001-0248-01 {...).
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que aun cuando la generdlidad de los congresistas no son ordenadores del
gasto, no.por ello deian de ser destinaiarios de la causal de pérdida de
investidura de _indebida destingcién de dineros publicos. Una lectura
diferente _conduce a concluir gue la norma resulta inane. (...} Es suma,
puede decirse que la_causal se materializa cuando el congresista, en su
condicién de servidor publico, de manera directa o indirecta, destina dinero
publico, a fines diferentes a los establecidos en la Constitucion, la ley o el
reglamento, en provecho propio o de un tercero, independientemente de
que dicha actuacion configure un delito penal.? Lo importante es que la
conducta del congresista sea determinante del detimento patrimonial del
Estado, al aplicar los dineros pdblicos a un fin no autorizado...”. 10

La Sala acoge y prohija los criterios anteriores, los cuales desvirtdan algunos
argumentos expuestos en defensa de los demandados, segun los cuales solo
se configura la causal frente a quienes tienen potestad para ordenar gastos,
que estos deben haberse materializado en perjuicio del patrimonio publico, y
gue no procede por decisiones relacionadas con el cumplimiento de
funciones a cargo del Concejo Municipal en materia presupuestal.

En efecto, es evidente, a la luz de la jurisprudencia transcrifa, que si se limitara
la indebida destinaciéon de dineros publicos a los casos en los cuales se
ordenaran gastos, practicamente se haria inocua dicha causal e inaplicable
a los concejales, quienes solo eventualmente fienen la posibilidad de incurrir
en la indebida destinaciéon de manera directa, mediante la ordenacién de
gastos, funcién que estd limitada a los miembros de la mesa directiva; razén
por la cual dicha causal debe comprender la destinacion indirecta, mediante
la disposicién juridica de los recursos del Municipio en ejercicio de las funciones
de aprobacién y modificacién _del presupuesto, de manera parficular
mediante adiciones, como en el caso gue nos ocupa.

Es cierto, como afirman algunos demandados, que el Consejo de Estado en
algunos fallos afiméd que no se configuraba la causal en estudio en casos en
gue el Concejo cumplia con sus funciones de aprobacion y modificacion del
presupuesto.

En efecto, la Seccién Primera, en sentencia de 16 de octubre de 2014, dictada
dentro del radicado 2013-00222-01, C.P., Maria Claudia Rojas Lasso, decidié

una demanda de pérdida de investidura de concejales que habian

adicionado el presupuesto municipal .en el rubro de gastos de personal
inicialmente previsto, violando el numeral 4° literal b} del articulo 91 de la Ley
136 de 1994 y el numeral 7° del articulo 315 constitucional, que prohiben que
durante una misma vigencia fiscal se aumente el monto global para gasfos
de personal.

¢ Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de
noviembre de 2016,  C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, .expediente: 11001-03-15-000-2015-
02938-00 {...). )

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 24 de febrero
de 2004, C.P. Alier Herndndez Enriquez, expediente: 11001-03-15-000-2003-1149-01 {...).
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El fallo mencionado negd la pretensidn de pérdida de investidura aduciendo
que los drticulos 313 y 315-5, 352 constifucionales y 76, 77, 79, 80, 81, 82, 83 y 84
del Estatuto Orgdnico del Presupuesto General de la Nacidn, aplicables a 1os
municipios, atribuyen al concejo la competencia para modificar o adicionar
el presupuesto de rentas, a iniciativa del alcalde, como lo sefiald igualmente

|la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto de 5 de junio de 2008.6.Y.con

apoyo en sentencia de 1° de agosfo de 2002 1, precisd que el ejercicio de
una funcién constitucional no puede conllevar a indebida destinacion de
dineros publicos, czundue su ejercicio violatorio de la Constitucién Politica o de
la ley puede fener como consecuencia la nulidad del acto respectivo en
proceso de nulidad y la responsabilidad disciplinaria o fiscal de los autores de
la irregularidad, y que “uno de los elementos de la causal es "que los dineros
publicos _indebidamente destinados. deben haber sido  entregados al
congresista_(concejall _en _administrdcién o _en custodia; _que la accidn
prohibida debe enmarcarse denfro dél ejercicio de competencia funcional”,
y que "no todaq ireqularidad gue pueda predicarse de la aprobacion de un
acuerdo que implique gasto configura indebida destinacién de dineros
pUblicos ni acarrea la pérdida de investidura”,

No obstdnte, los criterios anteriores, no han sido pacificos, pues contrarian los
expuestos por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, entre ellos en el
fallo prohijado por esta Sala y transcrito parcialments, segin los cuales la
causal de indebida destinacion se configura de manera indirecta cuando los
dineros publicos, incluidos los que se dpropian en el presupuesto, se destinan
a fines diferentes a los establecidos en la Constitucién, la lev o el reglamento,
0 no autorizado por dichas normas.

Adicionalmente, la misma Seccidn Primera, mediante sentencia de 12 de
noviembre de 2015, expediente 700012333000201300041-01, C.P. ROBERTO
AUGUSTO SERRATO VALDES, decidié un proceso de pérdida investidura de
concejales, a quienes se imputaba haber faculiado al alcalde municipal, a
través de 3 Acuerdos o contratar empréstitos con la banca privada,
ingresarlos al presupuesto de ingresos y gastos del municipio y ejecutarlos en
los sectores de educacion y transporte; cuando (i) ya se habian cumplido las
metas de inversidn plasmadas en el plan de desarrollo municipal 2008 - 2011,
haciendo inversiones superiores a las alli contempladas vy {ii) sin que se hubiera -
redlizado la respectiva modificacidn o djuste de dicho plan de desarrollo
plasmado en el Acuerdo 7 de 2008.

En la sentencia comentada se denegd la pretensidn de pérdida de
investidura, porque al estudiar de fondo los cargos se encontré probado que
el Concejo efectivamente autorizd al alcalde para celebrar confratos de
empréstitos, destinados a proyectos de inversidn en los sectores educacion;

Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015
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Trdnspor’re -red vial urbana, contemplados en el Plan de Desarrollo Municipal
2008 - 2011, a que pignorara los recursos de regalias del SGP - Propdsito
General - Otfros Sectores -, por un término de diez (10) meses; y en virtud de
dicho acuerdo, el alcalde municipal celebrd los contratos de empréstito y de
pignoracién de rentas destinados a  Construccidn, mantenimiento |y
reparacién de vias en la zona urbana del municipio (...)" y presentd al concejo
proyecto de dacuerdo de adicién de los recursos de unos de los empréstitos
“que fue aprobado, corporacién que ademds, faculié al alcalde para
adicionar los recursos de un segundo empréstito.

No obstante, al revisar la matriz de inversiones del Plan de Desarrollo Municipal
- 2008-2011, encontrdé que los recursos provenientes de los contratos de
empréstito celebrados por el alcalde municipal, con ocasidn de la
auvtorizacién que le dio el concejo, serian invertidos en programas previstos.en
dicho Plan, esto es, se destinarian a actividades previaomente autorizados. Y
de otro lado, precisé que el hecho de que se hubieran invertido la totalidad
de los recursos sefalados en el Plan de Desarrolio 2008-2011, no implica, como
lo supone el demandante, que “(...) ya se habian dlcanzado las metas
propuestas en los sectores educacion y vias urbanas enunciadas en el Plan de
Desarrollo-Plan Plurianual de inversiones ( J", pues de este hecho no existe
prueba gue lo acredite. '

El fallo anterior, desmarcdndose del criterio segin el cual la adicion del
presupuesto con violacion de las normas superiores no constituye indebida
destinaciéon de dineros publicos por ser el egjercicio de una potestad
constitucional y legal, procedié a estudiar el cargo de fondo, aungue no
accedié a las pretensiones por considerar que la destinacion de los recursos
adicionados no se produjo realmente, por haberse aplicado de conformidad
con el plan de desarrollo. :

En suma, para evitar que mediante la aprobacién o modificacién de los
presupuestos puedan los concejos desviar los recursos a fines contrarios a los
sefialados de manera expresa la Constitucion Politica, laley o losreglamentos,
conducta particularmente grave, la Sala la encuadrard, a la luz de la
jurisprudencia anotada, en una forma de destinacion indebida de recursos
pUblicos en la modalidad indirecta. ’ '

Contrario a lo dicho por algunos demandados, no es cierto que la
jurisprudencia del Consejo de Estado haya establecido que para que se
configure la causal debe probarse la infencién de los concejales de obtener
provecho para si 0 para terceros; o que ha precisado es que esa €s uno entre
muchas otras Conducms en las que se tipifica dicha causal.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015
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Finalmente, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional,’ll como la del
Consejo de Estado,’?2 han establecido que la gravedad de la sancidn que se
impone en proceso de pérdida de investidura exige el respeto del derecho al
debido proceso, particularmente, de los principios pro homine, in dubio pro
reo, de legalidad (las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar normas
por analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad, y
culpabilidad.

Luego, la responsabilidad que declara el juez en este tipo de procesos es
subjetiva, dado que en. un Estado de Derecho los procesos de naturaleza
sancionatoria no pueden operar bajo un sistema de responsabilidad objetiva,
y en ellos se debe probar, no solo la conducta prevista por la ley (principio de
legalidad o tipicidad), como contraria al ordenamiento juridico (principib de
antijuridicidad) vy culpable.

Con apoyo en los criterios expuestos, la Sala avocard el estudio de fondo del
proceso.

2.4. Pruebas.

Al proceso se allegaron oportunamente los siguientes documentos, y las partes
tuvieron la posibilidad de controvertirlos, sin que se hubiera formulado en su
contra tacha de falsedad o desconocimiento.

- Copia del formulario E-26 CON, en el cual consta la declaracion de eleccién
de los demandados como Concejales del Municipio de Talgigua Nuevo -
Bolivar, para el periodo constitucional 2016-2019 (fs. 15— 16).

- Copia del Acuerdo Municipal No. 09 del 09 de diciembre de 2016, por medio
del cual se modifica el presupuesto del municipio de Talaigua Nuevo — Bolivar
para la vigencia fiscal de 2016, por adicién por desahoro de recursos del
FONPET (fs. 18 =21y 98 - 101).

- Copia del oficio suscrito el 09 de diciembre de 2016 por el Secretario General
del Concejo Municipal de Talaigua Nuevo — Bolivar, donde hace constar que
el acuerdo anterior recibié los debates reglamentarios conforme al articulo 73
dela Ley 136 de 1994 los dias 07 y 09 de 2016 (f. 22y 102).

11 Ver, enfre otras sentencias de la Corte Constitucional, la sentencia SU-424/16.

12 Ver, entre ofras senfencias, la de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado Consejero. C.P. ALBERTO YEPES BARREIRO de 27 de septiembre de 2016, Radicacién
numero: 11001-03-15-000-2014-03886-00.
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- Copia de la sancién reglamentaria del Acuerdo No. 09 de 2016, por parte
del Alcalde Municipal de Talaigua Nuevo —~ Bolivar (f. 23 y 103).

- - Copia de la Resolucion 4009 de 11 de noviembre de 2016, mediante la cual
el Ministerio de Hacienda autoriza el retiro de recursos del FONPET al Municipio
de Talaigua Nuevo - Bolivar (fs. 24 — 27 y 104 - 107).

- Copia del Decreto No. PM 015 de 15 de diciembre de 2016, mediante el cual
el Alcalde Municipal de Talaigua Nuevo - Bolivar, realiza unas incorporaciones
al presupuesto de rentas e ingresos y apropiaciones para gastos en la vigencia
fiscal 2016, porlasumade $8.475.141.976 (fs. 28-32y 108 - 112).

- Copia del acta No. 04 de 09 de diciembre de 201 6 de la sesiéon extraordinaria
del Concejo de Talaigua Nuevo, donde consta la votacidon del Acuerdo
Municipal No. 09 de 2016 (fs. 145 ~ 148).

- Copia del control de asistencia a la sesion extraordinaria del mes de
- diciembre de 2016, suscrito el 07 de diciembre de 2016, donde consta que el
Concejal José Félix Caballero Matute no asistié a la misma (f. 237).

- Copia del confrol de asistencia a la sesion extraordinaria del mes de
diciembre de 2016, suscrito el 09 de diciembre de 2016, donde consta que €l
Concejal José Félix Caballero Matute no asistid (f. 238).

- Copia del oficio suscrito el 09 de febrero de 2018, por medio del cual el

Secretario General del Tribunal Administrativo del Bolivar, hace constar que
una vez revisado el sistema de informacidn de la Rama Judicial Colombiano,
a fravés del aplicativo Nueva Consulta Juridica (Justicia XXI), se pudo
constatar que a la fecha no existe ningun medio de conirol gjercido conira el
. Acuerdo No. 09 de 2016, expedido por el Concejo Municipal de Talaigua
Nuevo - Bolivar. — Dicha exploracién se realizd a partir de diciembre de 2016,
mes en que fue expedido dicho Acuerdo, hasta la fecha. (f. 239).

- Copia del acta No. 3 del 07 de diciembre de 2016 de la Comisidon Primera del
Concejo de Talaigua Nuevo, Bolivar, en la cual consta que los Concejales se
reunieron para el estudio del Acuerdo Municipal No. 09 de 2016 (ver CD
- obrante a folio 236 respaldo).

2.5, El caso concreto

Los documentos descritos previomente, dan cuenta que los demandados

fueron elegidos como Concejales del Municipio de Talaigua Nuevo, Bolivar,

para el periodo constitucional 2016-2019.
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Estd igualmente probado que a instancias del Alcalde Municipal de Talaigua
Nuevo, mediante Resolucidén 4009 de 11 de noviembre de 2014, el Director
General de Regulacién Econdmica de la Seguridad Social del Ministerio de
Hacienda, autorizd el retiro de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de
las Entidades Territoriales — FONPET, correspondientes a dicho Municipio.

Se acredité igualmente que los demandados fungian como concejales en la
época en que se framitd y aprobd el Acuerdo Municipal N° 09 de 9 de
diciembre de 2016, que modificé el presupuesto municipal de esa vigencia,
por adicién por desahorro de recursos del FONPET; y que ademds, participaron
del frémite y aprobacién de dicho Acuerdo, con la excepcion del Concejal
José Félix Caballero Matute, quien no asistié a las sesiones, y del concejal Helio
Martinez Mancerd, quien no votd a favor sino en blanco. Todo lo anterior
consta en el Acta 04 de las sesiones en que se framitd el Acuerdo, de 9 de
diciembre de 2016 (fs. 145-148) y en los controles de asistencia de las mismas

(fs. 237 y 238.

Por razén de la falta de participacién y aprobacién del Acuerdo mencionado
por parte de dichos Concejales, procede descartar toda posibilidad de que
hayan incurido en la conducta que se les imputa, razén suficiente para
denegar frente alos mismos las pretensiones de la demanda. :

Para establecer si los recursos provenientes del sistema general de
participaciones — y de manera concrefa los de proposito general a los que se
refiere la demanda - se adicionaron con respeto a las normas constitucionales,
legales y reglamentarias que los rigen, la Sala, en primer lugar, procedera a
examinar dichas normas, para proceder luego a examinar el caso concreto.

2.5.1. Normas aplicables a la adicidén de recursos provenientes de desahorro
cdel FONPET.

Las disposiciones que regulan la destinacion de los recursos mencionados son
las siguientes:

- La Ley 715 de 2001 “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de
recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto Legislativo 01 de 2001) de la Consfitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educaciéon vy

salud, entre otros” establecid:

(..

“Arficulo 3° Conformacién del sistema general de parlicipaciones. El sistema
general de participaciones estard conformado asl:
Coédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015
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3.1 Una participacién con destinacién espec:flco para el sector educahvo,
. que se denominard parficipacion para educacion.,

3.2. Una participacién con desfinacion especifica paro el secfor salud, qgue
se denominard participacion para salud.

3.3. Una participacién de propdsito general que- incluye los recursos para
~agua potable y saneamiento bdsico, que se denominard parhc:pac:on para
proposn‘o general.”

Arliculo 4°, Distribucién sectorial de los recursos. £l monfo fotal del sistema
general de participaciones, una vez descontados los recursos o .que se
refiere el pardgrafo 2° del arliculo 2° se distribuird las participaciones
mencionadas en -el arficulo anterior asi: la participacion para el sector
~educativo comesponderd al 58.5%, la participacién para el sector salud
correspondera al 24.5, la participacién de propésito general corresponderd
al 17.0%.

(o)

Arficulo 78. Destino de los recursos de la participaciéon de propésito
general. Los municipios clasificados en las categorias 4% 59 y 49, podran
destinar. libremente,  para inversion u ofros  gostos inherentes  al
funcionamiento de la administracién municipal, hasta un veintiocho por

ciento {28%) de los recursos que perciban por o par‘ncupquon de propdsito
general.

El total de los recursos de la participacion de propésito general asignado a
los municipios de categorias especial, 19, 2° y 3% el 72% restante de los
recursos de la participacion de propédsito general para los municipios de
categoria 49 5% 0 6% y el 100% de los recursos asignados de la participacion
de propdsito general al departamento - archipiélago de San Andrés y
Providencia, se deberdn destinar al desarrollo y ejecucidon de las
competencias asignadas en la presente ley.

Del total de dichos recursos, las entidades territoriales destinardn el 41% para
el desarrolio y ejecucion de las competencias asignadas en agua potable y
saneamiento  bdsico. Los recursos -para el sector agua potable Y
saneamiento bdsico se destinarén a la financiacién de inversiones. en
infraestructura, asi como a cubrir los subsidios que se oforguen a los estratos
subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994,

Bl cambio de destinacidon de estos recursos estard condicionado a la
certificacion que expida la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, de acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional, en el sentido que el municipio o distito tienen:

a) Coberturas reales superiores a noventa por ciento [90%) en acueducto y
ochenta y cinco por ciento (85%) en alcantarilfado;

) Equilibrio financiero entre las contribuciones y los subsidios otorgados a 1os
estratos subsidiables, de acuerdo con la Ley 142 de 1994 o aquellas que la
modifiquen o adicionen;

c) Que existan por realizar obras de infraestructura en agua potable y

saneamiento bdsico en el terriforio del municipio o distrito, adicionales a las
tarifas cobradas a los usuarios.
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La ejecucién de los recursos de la participacion de propdsito general
deberd realizarse de acuerdo a programas y proyectos prioritarios de
inversién viables incluidos en los presupuestos.

PAR. 1°——Con los recursos de la participaciéon de propdsito general podrd
cubiirse el servicio de la deuda originado en el financiamiento de proyecios
de inversién fisica, adquirida en desamrollo de las competencias de los
municipios. Para el desarrollo de los mencionados proyectos se podran
pignorar los recursos de la participacion de propdsito generadl.

PAR. 2°—Las transferencias de libre disposicion podrdn destinarse a subsidiar
empleo o desempleo, en la forma y modalidades que reglamente el
Gobierno Nacional. :

PAR. 3°. Del total de los recursos de propésito general desfinase el 10% para
el deporte, la recreacién y la cultura: 7% para el deporle y la recreaciény
3% a la culiura,

La Ley 863 de 2003, Por la cual se establecen normas fributarias, aduaneras,
fiscales y de control para estimular el crecimiento econdémico y el
saneamiento de las finanzas publicas”, modificd la regulacion de la
participacion para propdsito general, asi:

Articulo 49. El pardgrafo 3° del articulo 78 de la Lev 715 de 2001 quedard ast:

“PAR. 3°—Del total de los recursos de la participacion de propdsito general,
descontada la destinacion establecida en el inciso 1° del presente arficulo,
los municipios, distritos y el departomento archipiélago de San Andrés y
Providencia destinardn el cuatro por ciento (4%) para deporte, el tres por
ciento (3%) para cultura y el diez por ciento ( 10%) para el Fondo Nacional
de Pensiones de las Enfidades Teritoriales, Fonpet, con el fin de cubrir los

pasivos pensionales.

Para el caso de la asignacion al Fonpet sefialada en el inciso anterior, el
Ministerio del Interior y Justicia deberd enviar al Departamento Nacional de
Planeacion la cerificacion respectiva sobre las categorias adoptadas por
los municipios y distritos, para la vigencia siguiente a mds tardar ef 20 de
diciembre de cada afio.

Con base en dicha informacién, el Departamento Nacional de Pianeacion,
al realizar la distribucion de los recursos de la participacion de propdsito
general, distribuird el monto establecido por el Fonpet en el presente
paragrafo. Una vez aprobada la dislribucion del sistema general de
parficipaciones por el Conpes Social, estos recursos  serdn  girados
directamente al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales,
con la misma pertiodicidad y oportunidad prevista para los recursos del
sistema general de participaciones.

En caso de gue la categoria de un dishito o municipio no pueda ser
certificada por el Ministerio del Inferior y Justicia y no se encuentre en la
categorizacion expedida por la Contaduria General de la Nacién, en primer
lugar, se considerard la categoria certificada por dichas enfidades para la
vigencia anterior, y en Ulfima instancia, el Departamento Nacional de
Planeacion procederd a estimar dicha categoria, la cual, en este caso, solo
tendrd efectos para la distribucién del porcentaje destinado al Fonpet de

que trata este paragrato.
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Previa cerlificacion expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico, quedan excluidos de la obligacidn de hacer la destinacion al
Fonpet prevista en este pardgrafo, los municipios, departamentos o distritos
que no tengan pasivo pensional, y aquellos que estén dentro de un acuerdo
de reesfructuracion de pasivos conforme a la Ley 550 de 1999, o las normas
que la sustituyon o modifiquen, siempre y cuando estos recursos se
encuentren comprometidos en dicho acuerdo de reestructuracioén.

La Ley 1176 de 2007 “Por la cual se desarrolian los articulos 356 y 357 de la
Constitucidn Politica vy se dictan otras disposiciones” establece:

TITULOI
SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES

Articulo 1°, El articulo 3° de la Ley 715 de 2001, quedard asi:

“Articulo 3°. Conformacién del Sistema General de. Participaciones. El
Sistema General de Participacion estard conformado asi:

1. Una participacion con destinacion especifica para el sector educacién,
que se denominard participacion para educacion, '

2. Una participacion con destinacion especifica para el sector salud, que se
denominard participacion para salud.

3. Una participacion con destinacion especifica para el sector agua potable
y saneamiento bdsico, que se denominard participacién para agua potable
y saneamiento bdsico.

4. Una participacién de propdsito general.
Articulo 2°. El articulo 4° de la Ley 715 de 2001, quedard asi:

“Articulo 4°. Distribucién Sectorial de los Recursos. El monto total del Sistema
General de Participaciones, una vez descontados los recursos a que se
refiere el paragrafo 2° del articulo 2° de la Ley 715 y los paragrafos transitorios
2° y 3° del articulo 4° del Acto Legislativo 04 de 2007, se distribuird entre las
participaciones mencionadas en el articulo 3° de la Ley 715, asf:

1. Un 68.5% corresponderd a la participacion para educacién.

2. Un 24.5% correspondera a la participacion para salud.

3. Un 54% corresponderd a la participacion para agua potable y
saneamiento bdasico.

4.Un11.6% corresponderd o !o participacion de propédsito general”.

()"
TITULOV
PARTICIPACION DE PROPOSITO GENERAL

Articulo 21. El articulo 78 de la Ley 715 de 2001 quedard asf:

“Articulo 78. Destino de los recursos de la Participacion de Propésito General.
Los municipios clasificados en las categorias 49, 5° vy 6% podrdn destinar
libremente, para inversién u ofros gastos inherentes al funcionamiento de Ia
administracién municipal, hasta un cuarenta y dos por ciento {42%) de los
recursos que perciban por la Participacion de Propdsito General.
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Del total de los recursos de la participacion de propdsito general asignada
a cada distrifo o municipio una vez descontada la destinacion establecida
para inversibn U otros gastos inherentes ol funcionamiente de la
administracidn municipal de que trata el inciso anterior y la asignacién
correspondiente a los municipios menores de 25.000 habitantes, definida en
&l inciso 3° del articulo 4° del Acto Legislativo 04 de 2007, “¥cada distiito y
municipio destinaré el cuatro por ciento (4%} para deporte y recreacion, el
tres por ciento (3%) para cultura vy el diez por ciento (10%) para el Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpedt.

Los recursos restantes deben ser destinados a inversion, en desarrolio de las
competencias asignadas por la ley.

Pardgrafo 1°. Con los recursos de la participaciéon de propésito general
podrd cubrirse el servicio de la deuda originado en el financiamiento de
proyectos de inversién fisica, adquirida en desarrollo de las competencias
de los municipios. Para el desarrolio de los mencionades proyectos se
podrén pignorar los recursos de la participacidn de propdsito general,

Pardgrafo 2°. Con cargo a los recursos de libre inversion de la participacion
de propdsito general v en desarrollo de la competencia de atencidn a
grupos vulnerables de que trata el numeral 11 del articulo 76 de la Ley 715
de 2001, los disttifos y municipios podrdn cofinanciar los gastos que se
requieran para redlizar el acompanamiento directo a las familias en el
marco de los programas disefiados por el Gobiemo Nacional para la
superacion de la pobreza extrema”. '

Articulo 22, Asignacion de Propdsito General para el Fonpet. Para el caso de
la asignacion al Fonpet sefalada en el arliculo anterior, el Ministerio del
interior y Justicia deberd enviar al Departamento Nacional de Planeacion la
certificacién respectiva sobre las categorias adoptadas por los distritos y
municipios para la vigencia siguiente a mas tardar el 20 de diciembre de
cada afo.

Con base en dicha informacion, el Deparlamento Nacional de Planeacion,
al reglizar g distribucién de los recursos de la participacidn de propdsito
general, distiibuird el monto_establecido para el Fonpel en el arliculo
anterior, _Una vez aprobada la distribucion _del Sistema  General de
Parlicipaciones por el Conpes Social, estos recursos  serdn __girados
directamentie al Fondo Nacional de Pensiones de las Enfidades Temitoriales
con la misma periodicidad v oportunidad previsia para los recursos de Ig
participacion de propdsito general,

En caso de que la categoria de un diskrito ¢ municipio no pueda ser
certificada por el Ministerio del Interior y Justicia v no se encuentre en la
categorizacion expedida por la Contaduria General de la Nacidn, se
considerard la categoria certificada por dichas enfidades para la vigencia
anferior, y en ultima instancia, el Departamento Naciondal de Plansacién
procederd a estimar dicha categoria, la cudl, en este caso, solo tendrd
efectos para la distribucion del porcentaje destinado al Fonpet de que trata
el articulo anterior,

13 La norma constitucional mencionada establece: Ariculo 4°. El articulo 357 de la
Constitucidn Politica quedard ast: {...) El diecisiete por ciento {17%) de los recursos de Proposito
General del Sistema General de Participaciones, serd distribuido entfre los municipios con
poblacién inferior a 25.000 habitantes. Estos recursos se_destinardn exclusivamente parg
inversion, conforme a las competencias gsignadas por la ley. Estos recursos se distribuirdn con
base en los mismos criterios de poblacién y pobreza definidos por la ley para la Participacion
de Propésito General.
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Previa cerlificacion expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico, quedan excluidos de la obligacién de hacer la destinacion al
Fonpet prevista en el articulo anferior, los departamentos, distritos o
municipios, que no tengan pasivo pensional, y aquelios que estén dentro de
un acuerdo de reestructuracion de pasivos conforme a la Ley 550 de 1999,
o las normas que la sustituyan o modifiquen, siempre y cuando estos recursos
se encueniren comprometidos en dicho acuerdo de reestructuracion.

(o).

A su turno, la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais” en su articulo 147 establece la
financiacién del pasivo pensional del Sector Salud con recursos del FONPET y
destinaciéon de excedentes, asi:

“ARTICULO 147. Financiacién del pasivo pensional del Sector Salud con
recursos del Fonpet y destinacién de excedentes. Reglamentado por el
Decreto Nacional 630 de 2016. Las enfidades territoriales utilizardn los
recursos acumulados en el Fondo de Pensiones Teritoriales (Fonpet)
abonados en el sector salud como fuente de financiacion del pasivo
pensional de dicho sector. En tal sentido, se podran atender las obligaciones
pensionales  establecidas en los confratos de concurrencia y las no
incorporadas en dichos contratos siempre que su financiacion se encuentre
a cargo de las respectiva entidad territorial, incluidas las correspondientes al
pago de mesadas pensionales, bonos penmonales cuotas partes de bonos
pensionales y cuotas partes pensionales.

Asi mismo, la entidad territorial podrd utilizar los recursos acumulados en el
Fonpet para el pago del pasivo pensional del sector salud de aqguellas
personas que no fueron certificadas como beneficiarias de los contratos de
concurrencia, siempre y cuando decidan asumirlo como pasivo propio.
Para el efecto, se registrardn en el Fonpet tanto las obligaciones de las
entidades territoriales para financiar los contrafos de concurrencia como
aquellas correspondientes a otras obligaciones pensionales del sector salud
cuya financiacion asuma la entidad territorial. Bl valor maximo que se podrd
utilizar comresponderd al valor acumulado a 31 de diciembre de la vigencia
inmediatamente anterior en el Fonpet por el sector salud.

Cuando la enfidad teritorial no presente obligaciones pensionales
pendientes por concepto del pasivo pensional con el sector salud o cuando
estén plenamente financiadas, los recursos acumulados en el Fonpet
abonados en dicho sector, diferentes a los de Loto en lineq, se destinardn
‘exclusivamente para el financiamiento del régimen subsidiado. El Ministerio
de Hacienda y Crédito Piblico reglamentard el procedimiento para la
transferencia de estos recursos al mecanismo Unico de recaudo y giro de
que trata el articulo 31 de la Ley 1438 de 2011 o a quien haga sus veces. 4

A partir de la presente ley el monto del impuesto de registro de que tfrata el
arficulo 25 de la Ley 1450 de 2011 serd destinado por las . entidades

14 Ley 1438 de 2011, (Enero 19), "Por medio de la cual se reformd el sistema General de
seguridad Social en Salud y se dictan ofras disposiciones” (...) Arficulo 31. Mecanismo de
recaudo y giro de los recursos del Régimen Subsidiado. (...)".
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territoriales para el pago de cuotas partes pensionales vy de mesadas
pensionales. El valor que no se necesite para el pago de dichas obligaciones
serd de libre destinacion. ‘ :

Las entidades territoriales que alcancen el cubrimiento del pasivo pensional
en_los términos del marco juridico vigenle, destinardn los recursos

excedentes en el Fonpet, para la financlacién de proyectos de inversion y
atenderd la destinacion_especifica de la fuente de que provengan estos
[ecursos. '

PARAGRAFO. Para los efectos del articulo 25 de la ley 1450 de 2011, se
entiende por gastos administrativos los necesario (sic) para la operacion
administrativa y financiera del fondo.

El articulo mencionado fue reglamentado por el Decreto 683 de 2016, en los
siguientes términos:
DECRETO 430 DE 2016

(Abtil 18)

Por el cual se reglamenta el articulo 147 de la Ley 1753 de 2015, se
adiciona un pardgrafo al articulo 3° del Decrefo nimero 055 de 2009 y se
dictan otras disposiciones

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales y en especial las
conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, y en
desarrolio del articulo 147de la Ley 1753 de 2015, del pardgrafo del
articulo 10 de la Ley 1744 de 2014 y los arficulos 2° y ° de la Ley 549 de
1999,y

(...) DECRETA:
CAPITULO |

Financiacion del Pasivo Pensional del Sector Salud al 31 de diciembre de
1993 '

Articulo 1°. Utilizacion de los recursos acumulados en el Sector Salud
del Fonpet para financiar Coniratos de Concurrencia. |{...).

Articulo 2°, Giro de los recursos acumulados en el Sector Salud del Fonpef,
diferentes a los de Lotfo en Linea, para financiar Coniratos de Concurrencia
{...).

CAPITULO I

Financiacién de otras Obligaciones Pensionales con el Sector Salud

Articulo 3°. Uso de los recursos acumulados en el Sector Salud del Fonpef,
diferentes a los de Loflo en Linea, para pagar las ofras obligaciones
pensionales con el Sector Salud. (...).

Articulo 4°. Cdlculo del pasivo pensional de las ofras obligaciones
pensionales asumidas por las entidades territoriales. Para efectos de realizar
el cdiculo actuarial del pasivo pensional asumido por las entidades:
territoriales de que trata el articulo anterior, estas deberdn registrar la
informacién de las historias laborales de los funcionarios activos,
pensionados, beneficiarios y retirados de la Institucién o Instituciones

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015

Pr-=cememmily

23



Crpopwmannacnss TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR STGCHA
BTG SENTENCIA No. 024/2018
SALA DE DECISION No. 002

Hospitalarias, en el Programa Pasivocol, del Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico. "

Articulo 5°. Giro de los recursos acumulados en el Sector Salud del Fonpet,
_diferenfes a los de Lotto en linea, para pagar las ofras obligaciones
- pensionales con el Sector Salud.El giro de los recursos acumulados en el

Sector Salud del Fonpet, diferentes a los de Lotto en Linea, destinados a
pagar las otras obligaciones pensionales con el Sector Salud, deberd
efectuarse a los patrimonios auténomos o o los encargos fiduciarios
constituidos para tal fin, al Fondo Teritorial de Pensiones o a una cuenta
especial creada con este propdsito por la entidad territorial que autoriza el
retiro de los recursos del Fonpet. -

Para estos efectos, la entidad territorial presentard la solicitud de refiro de los
recursos a la Direccidn General de Regulacion Econdmica de la Seguridad
Social del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, guien deberd revisarlg v
si la encuentra conforme g las normas vigentes, autorizaré el giro de los
recursos comprometidos, con base en el monio de recursos regishrados en
el Sistema de Informacion del Fonpet a 31 de diciembre de g vigencig
inmediatamente anteriort. IR :

CAPITULO 1l

Cubrimiento del Pasivo Pensional por Sectores y Determinacién de
Excedentes :

Arficulo 4°. Regisiro de los pasivos pensionales de las entidades territoriales
en el Sistema de Informacién del Fonpet. {...)

Arliculo 7°. Cubrimiento del Pasivo Pensional por Sector dei Fonpet. [...).

Articulo 8°. Traslado de recursos del Sector Propdsito General para financiar
el pasivo pensional de los Sectores Salud y/o ’Educacién del Fonpet. {...).

Arliculo 9°. Procedimiento para realizar el giro de los recursos excedentes
acumulados en el Sector Salud del Fonpel, diferentes a los de Lotto en Linea.

(... | R

Articulo 10. Refiro de los recursos excedentes acumulados en el Sector
Educacién del Fonpet. {...).

Articulo 11. Retfiro de los recursos excedentes acumulados en el Sector
Propésito General. Las entidades territoriales gque no tengan obligaciones
pensionales con el Sector Central de la Administracion, o que las tengan
plenamente financiadas v una vez hayan efectuado la reserva necesarig
para dar_cumplimiento_a lo- establecido en el articulo 8° del presente
decreto, destinardn_los _recursos: excedentes acumulados en el Sector
Propdsito General _para_la_financiacion _de proyectos de  inversion vy
atenderdan la destinacion especifica de |a fuente de que provengan estos
[ECUISOS. . -

Arliculo 12. Giro de recursos del Fonpel para el pago de obligaciones
pensionales corrientes. La Direccion General de Regulacion Econdmica de
la Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico,
determinard el monto de recursos que puede retirar la entidad territorial
del Fonpet para financiar el pago de obligaciones pensionales corrientes del
Sector Propdsito General, teniendo en cuenta el monto de recursos
disponibles en el Fondo, el valor presupuestado para pagar ldo némina de
pensionados durante la actual vigencia o el valor efectivamente pagado
por este concepto durante la vigencia inmediatamente antetior.
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El Fonpet deberd efectuar el giro de estos recursos al Fondo Territorial de
Pensiones, al patrimonio auténomo o encargo fiduciario constituidos, ¢ ala
cuenta especial establecida por la entidad territorial para el pago de
obligaciones pensionales, de acuerdo con o certificacidn que el
representante legal de la entfidad teritorial presente a la Direccion General
de Regulacion Econdmica de la Seguridad Social, dentro de los tres primeros
meses de cada vigencia.

Arficulo 13. Adiciénese un pardarafo al articulo 3° del Decreto nimero 055
de 2009, el cual quedardg asi:

“Paréagrafo: Para efectos del refiro de los recursos para el pago de

obligaciones pensionales corrientes del sector Propdsito General, no se

tendrdn en cuenta dentro del valor del pasivo pensional, las provisiones de
gastos de administracion y desviaciones del cdiculo actuarial vy

contingencias, sefialadas en el inciso anterior”.”

CAPITULO IV
Otras disposiciones

Ariculo 14. Recursos del Sistema General de Regalias. |...)
Ariculo 15. Registros contables y presupuestales. |...)

Articulo 14. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la
fecha de su publicacidon y deroga otras disposiciones que le sean contrarias.

La Resolucién 4009 de 11 de noviembre de 2016, por la cual se autoriza el retiro
de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de la Entidades Territoriales -
FONPET, al Municipio de Talaigua Nuevo - Departamento de Bolivar, en su
parte motiva da cuenta de la gestidn del Alcalde Municipal para efectuar
dicho retiro y del cumplimiento de los requisitos legales para acceder al
mismo, destacando que el Municipio mencionado presenta excedentes de
pasivo pensional en los siguientes sectores:

Sector Excedente neto disponible para retiro

Propdsito general 6.955.831.417,68

Agrega que, de acuerdo con el sistema de informacidon del FONPET, los
recursos acumulados en la cuenta de la entidad territorial con corte a 31 de
agosto de 2016, y las fuentes por sector para atender esta solicitud son las
siguientes:

Cédigo Sector Cédigo Fuente Valor
sector Fuente
39 RESERVA 14 FONDO 3.683.196.503,47
PENSIONAL NACIONAL DE
GENERAL REGALIAS
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33 - PROPOSITO 20 ' SISTEMA GENERAL | 1.917.802.835,65
GENERAL , : DE
: PARTICIPACIONES | -
33 PROPOSITO 25 SGP LEY 863 1.354.832.078,56
GENERAL 3
6.955.831.417,68

En la parte resolutiva dispuso la resolucion comentada:

Ariculo 1% Ordenar a la Unidad de Gestion — Consorcio Comercial FONPET
2017, realizar el giro por concepto de excedentes del sector propdsifo
general al Municipio de Talaigua Nuevo- Departamento de Bolivar,
identificado con el cédigo DANE N° 13780, la suma de {...] 6.955.831.417,68
MCTE”, Estos recursos serdn debifados de la cuenta de la enfidad territorial
de las siguientes fuentes de recursos del FONPET y girados a las cuentas que
para el efecto deberd certificar la entidad territorial, asi:

Codigo Sector Codigo Fuente Valor
sector Fuente »
39 RESERVA 14 FONDO 3.683.196.503,47
PENSIONAL NACIONAL DE
: GENERAL REGALIAS
33 PROPOSITO 20 SISTEMA GENERAL | 1.917.802.835,65
GENERAL ‘ DE
PARTICIPACIONES
33 PROPOSITO 25 SGP LEY 863 1.354.832.078.56
GENERAL
6.955,831.417,68

Articulo 2° De acverdo conlo previstc en el articulo 67 de la Ley 549 de 1999,
la enfidad territorial deberd en la misma comunicacién mediante la cual
remita la certificacién de los ntmeros de cuentas bancarias, cerfificar que
los recursos correspondientes al presente retiro se desfinaran a los mismo
fines previstos originalmente en Ia ley para cada una de las fuentes de las
cuales se efectda el retiro de recursos del FONPET. Esta Resolucion le serd
comunicada, para lo de su competencia, al Ministerio de Educacidn
Nacional, af Departamento Nacional de Planeacién y a la Direccién
General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. {...)"

Con base en la resolucidn anterior, a iniciativa del Alcalde Municipal, los
Concejales del Municipio de Talaigua Nuevo aprobaron el Acuerdo N° 009 de
2016, que obra en el expediente, cuya parie motiva describe el framite de
solicitud de retiro de excedentes del FONPET y la autorizacion del mismo por
parte del Ministerio de Hacienda, asi como la destinacién correspondiente de
acverdo con lo previsto en el Decreto 630 de 2016, que reglamentd el articulo
147 de la Ley 1753 de 2015, y dispuso en la parte decisoria: ' ’

“Acverda

ARTICULO PRIMERO. Modifiquese el Presupuesto de lngréﬁos para la vigencia
fiscal de 2016, adicionando recursos por la suma de: OCHO MIL
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CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES CIENTO CUARENTA Y UN MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS ($
8.475.141.976,26), de acuerdo con las siguientes especificaciones

CODIGO | DESCRIPCION VALOR
B INGRESOS DE CAPITAL 8.475.141.976*26
TLB.10  [Deschomoy Retiro del FONPET 8.475.141.976,26
TB.10S5 [Parapago pasivo fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio - FNPSM {(FOMAG) SSH  26.160.555.91
TLB. 10.6 [Refiro excedenie del cubrimiento del Pasivo Pensional 8.448.981.420,35
T.B. 1063 [Retiro excedente del cubrimiento del Pasivo Pensional (otros recursos diferentes aiLoto en Linea)| 1.493.150.002,67
ISSF
T.B.10.6.7 RReintegro excedente del cubrimiento de pasivo pensional de SGP Propdsito Generol vigenciay 6.955.831.417.68
anteriores qutorizado por el Conpes Social.
ARTICULO SEGUNDO. Modifiquese el presupuesto de ingresos para la
vigencia fiscal de 2016, adicionando recursos con situacion de fondos por la
suma de SEIS. MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONES
OCHOCIENTOS TREINTA Y UN MIL CUATROCIENTOS DIECISIETE PESOS CON
SESENTA Y OCHO CENTAVOS ($ 6.955.831.417,68) MLS de acuerdo con las
siguientes especificaciones:
CODIGO DESCRIPCION VALOR
. TB INGRESOS DE CAPITAL 695583141768
1.8.10 Desahorro y Retiro det FONPET . 6.955.831.417,68
T.B. 10.6 Retiro excedente del cubrimiento del Pasivo Pensional 695583141768
ARtiCULO TERCERO: Modifiquese el presupuesio de Gastos para la vigencia
fiscal de 2016, adicionando recursos con situacién de fondos porla suma de
OCHO MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES CIENTO CUARENTA
Y UN MIL NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS CON VEINTISEIS CENTAVOS {$
8.475.141.976,26) ML, de acuerdo con las siguientes especificaciones;
CODIGO DESCRIPCION VALOR
PRESUPUESTO DE GASTO 8.475.141.976,.26
PROGRAMA 1 EDUCACION 26.160.555,91
Cdlidad - Gratuidad . 26.160.555,91
Transferencia para calidad Gratuidad (SSF) 26.160.555,91
PROGRAMA 2: SALUD PUBLICA 1.493.150.002,67
SUBPROGRAMAT1 REGIMEN SUBSIDIADO 1.493.150.002,67
A2L1 Afilliacion Régimen Subsidiado (SSF) 1.493.150.002,67
s T 5 o = C'\\ B "

PROGRAMA 7-

PROGRAMAS: MUNICIPIO RIBERENO 400.000.000,00
SECTOR 02: OTRAS INVERSIONES 3.683.196.503,47
PROGRAMA 1: Sistema General de Regalias 3.683.194.503,47

Cédigo: FCA - 008

ARTICULO CUARTO: el Alcalde Municipal de Taldigua Nuevo Bolivar, cada
vez que vaya a realizar por decreto las adiciones presupuestal del FONPET
deberd pedir autorizacion al Concejo Municipal para incorporar recursos al

presupuesto Municipal vigencia 2016.
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Una vez el ejecutivo incorpore estos recursos deberd informar al Concejo
Municipal dentro diez dias {10) siguientes a estas incorporaciones. .

ARTICULO QUINTO: Redlicense los ajustes presupuéstales y contables
teniendo en cuenta el software de que se dispone; ol igual que las
correcciones de leyenda, operaciones aritméticas y de codificacion a que
haya lugar.

ARTICULO SEXTO: El presenfe acuerdo rige a partir de su sancnon hasta el 31
de Diciembre de la vigencia fiscal ono 2016.

Aunque los demandados afirmaron que el Acuerdo mencionado no

contiene en readlidad una adicién presupuestal, sino una ouionzacxon al

Alcalde para que fuera él quien los adicionara, lo cierfo es que el texto del

acuerdo, tanto en su parte motiva como resolutiva, y en especial los
numerales uno, dos y tfres, disponen de manera absolutamente clara su

decision de modificar el presupuesto municipal de la vigencia fiscal 2014, y

adicionan de manera inequivoca tanto el presupuesto de ingresos como el

de gastos, sefialando ademdas tanto los sectores a los que van dirigidos los

recursos como el porcentdaje que les corresponde, al igual que el monto

exacto que resulta de ello. :

Lo anterior no impide reconocer que, al fiempo que adiciond el presupuesto,
el Concejo Municipal habilitd en los numerales cuarto y quinto de la parte
resolutiva al Alcalde, para que este desagregara las partidas anferiores,
como lo hizo en efecto mediante Decreto No. PM 015 de 15 de diciembre de
2016, allegado al expediente (ver folios 28 a 32}, cuyo enjuiciamiento resulta
irelevante en esta sentencia, en la medida en que su Conducm no es objeto
de juicio en este proceso, sino la de los concejales demandados.

En este punto cabe reiterar que lo que se reprocha a los demandados en
este caso es una suerte de destinacion indebida de dineros publicos de
modo indirecto, que no requiere del ejercicio de la potestad de ordenar el
gasto, sino de disponer juridicamente de los recursos recibidos del FONPET.

Ahora bien, el cargo formulado por el actor se funda en la afirmacién de que
la destinacidn que debié darse a los recursos provenientes del sector de
propdsito general de sistema general de participaciones, - fuente  del
desahorro del Municipio en su cuenta del FONPET - era la que correspondia
a las participaciones por sector y a los porcentajes descritos en las siguientes
tablas:

Tabla N° 1 - Porcentdje de distribucidn de los recursos — Ley 715/01 ~1176/07
SECTOR PORCENTAJES
EDUCACION 58,15%
SALUD ' 24,5%
SANEAMIENTO 5,4%
BASICO

Cédigo: FCA -~ 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015
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. PROPOSITO GENERAL 11,6%
‘ | Totdl 100%
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- Tabla N° 2 - Distribucién del 11,6% Propdsito General

SECTOR PORCENTAJES
. DEPORTES 4%
CULTURA 3%
FONPET 10%
Ly OTROS SECTORES 41%
FUNCIONAMIENTO 42%

Agregd el actor, que si bien los recursos adicionados al presupuesto del
municipio de Talaigua Nuevo Bolivar por la fuente de financiacién Sistema
General de Participacién - SGP ascienden a $ 3.272.634.914,21, se deben
distribuir conforme a lo regulado en la Ley 715 de 2001 modificada por la Ley
1176 de 2007 (ver tablas uno y dos), de la siguiente manera (Tabla N° 3)

Tabla N° 3 — Recursos devueltos fuente financiacion SGP {$3.272.634.914,21)

SECTOR PORCENTAJE CIFRA $
EDUCACION | 58,5% 1.914.491.424,81
SALUD 24,5% 801.795.553,98
SANEAMIENTO | 5,4% 176.722.285,36
BASICO

PROPOSITO 11.6% | 379.625.650,04
GENERAL

Tabla N° 4 - Distribucion de los Recursos Propésito General (379.625.650,04)

SECTOR PORCENTAJE CIFRAS $
DEPORTES 4% 15.185.026
CULTURA 3% 11.388.769.,50
FONPET 10% 0 {ya cubierto el
Paisivo)
OTROS SECTORES | 41% 155.646.516,50
GTOS D 42% 159.442.773,01
FUNCIONAMIENTO

Tabla No. 5. Decantaciéon de la cifra - destinacion indebida de recursos

SECTOR Valor Valor que debid Diferencia
adicionado adicionarse de

acuerdo con

normas

mencionadas
GASTOS DE 300.000.000 159.442.773,01 140.557.226.99
FUNCIONAMIENTO
DEPORTES 130.905.396,5 15.185.026 115.720.370.5
CULTURA 98.179.047,42 11.388.769.,5 86.790.277,92
OTROS SECTORES | 2.243.550.470,23 | 193.609.081,52 2.049.941.388
DE INVERSION
ALIMENTACION 100.000.000 100.000.000
ESCOLAR '

Codigo: FCA - 008
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MUNICIPIOS 400.000.000 - | 400.000.000
RIBERENOS : ‘

SISTEMA GENERAL | 3.683.196.503,47 - | 3.683.196.503,47
DE REGALIAS

TOTAL , | ; 6.576.205.767,65
DESTINACION
INDEBIDA DE

RECURSOS

La Sala resalta, en primer término, que los recursos provenientes del desahorro
del FONPET, cuya fuente corresponde d “PROPOSITO GENERAL” fueron
adicionados al presupuesto municipal de la vigencia fiscal 2016 en los términos
~descritos en el Ultimo de los cuadros sefalados, y para constatarlo basta con
examinar el texto de Acuerdo 09/16.

No obstante, el cargo propuesto por el demandante, segun el cual los

demandados destinaron indebidamente los recursos de propdsito general del '

SGP al aprobar el Acuerdo Municipal 09/16, porque no cumplieron con las
finalidades y porcentajes previstos en la Ley 715/01 (arficulos 3, 4y 78) -
modificados por el articulos 49 de la Ley 863/03 y los articulos 1°, 2°y 21 de la
Ley 1176 de 2007 -, conhene un error de mferprefacxon que impide darle
prospendod o

Lo anterior, porque considera que los recursos adicionados deben destinarse
a los sectores previstos en las normas mencionadas, esto es, educacion, salud,

saneamiento bdsico y propdsito general, en los porcentajes de que tratan las

disposiciones mencionadas en el parrafo anterior. _‘

Sin embargo, pasa por alto el demandante que los recursos devueltos por el
FONPET tuvieron como fuente el sistema general de participaciones, pero no

en la parte que corresponde a la participacién en salud, educacion o.

saneamiento bdsico. Corresponden Unica y exclusivamente a la participacion

de propdsito general v deben destinarse como lo disponen las disposiciones

comentadas.

La afirmacién anterior tiene fundamento en que el articulo 89 de la Ley 863/03,
que modificé el pardgrafo 3° del articulo 78 de la Ley 715 de 2001, dispuso que
del total de los recursos de la participacion de propdsito general, descontada
la destinacion establecida en el inciso 1°, los municipios destinardn el 4% para

deporte, el 3% para cultura y el 10% para el FONPET, para lo cual el Ministerio |

del Interior y Justicia deberd enviar al DNP la certificacion sobre las categorias
adoptadas por los municipios y distritos, para la vigencia siguiente, y con base
en dicha informacién el DNP, al realizar la distribucién de los recursos de la
participacion de propdsito general, distribuird el monto establecido por el

FONPET y una vez aprobada la distribucidn del SGP por el Conpes Soc;cﬂ esx‘os

Cédigo: FCA - 008 = Version: 01 Fecha: 16-02.2015
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recursos serdn girados directamente al FONPET con la misma penodlmdad y
opon‘umdad prevista para los recursos del SGP.

Adicionalmente, el arficulo 21 de la Ley 1176/07, que modificd el articulo 78

de la Ley 715/01, establecié que del total de los recursos de la participacion

de propdsito general, una vez descontada la destinacién establecida para
inversiobn u ofros gastos inherentes al funcionamiento y la asignaciéon
correspondiente a los municipios menores de 25.000 habitantes, se destinard
el 4% para deporte y recreacion, el 3% para cultura v el 10% para el FONPET. Y
los recursos restantes serian destinados a inversidén, en desarrollo de los
competencias asignadas por laley. Y el articulo 22 ibidem, por su parte, reiterd
la orden de que la Nacidon efectuara el giro directo de dichos recursos al
FONPET. :

No hay duda, por otra parte, que el articulo 147 de la Ley 1753/15, Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, establece en su Olfimo inciso que “Las
entidades territoriales que alcancen el cubrimiento del pasivo pensional en los
términos del marco juridico vigente, destinardn los recursos excedentes en el
FONPET, para la financiacién de proyectos. de inversidon_y_atenderd la
destinaciéon especifica de la fuente de que provengan estos recursos”,

disposicion reiterada por el articulo 11 del Decreto Reglamentario 683/16.

A esto se suma que, a laluz de la Resolucidn 4009 de 11 de noviembre de 2016,
que autorizd el retiro de recursos del FONPET al Municipio de Talaigua Nuevo,
este presentd excedentes de pasivo pensional en el sector propdsito general,
discriminé las fuentes asi: Fondo Nacional de Regalias (3.683.196.503,47), SGP
(1.917.802.835,65), SGP Ley 863 (1.354.832.078,54); y dispuso destinar dichos
recursos atendiendo las fuentes descritas.

Quiere decir lo anterior que los concejales no estaban obligados a destinar los
recursos _adicionados del SGP ($ 3.272.634.914,21) a educacién, salud v

saneamiento bdsico, como ofiima el demandante, sino  Unica y

exclusivamente a los fines autorizados con cargo a propésito general.

Las consideraciones anteriores son suficientes para negar prosperidad al
cargo formulado por el demandante.

No podria la Sala estudiar la destinaciéon indebida de dineros pUblicos como si
el demandante hubiera pretendido que los recursos provenientes del FONPET
se destinaran de modo exclusivo a los fines previstos en las Leyes descritas
previamente para los recursos de propdsito general del SGP, porgue ese no

fue el cargo que se formuld en la demanda.
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El gue sise formuld y no se probd, se apoya en la afirmacién que la destinacion

de los recursos del FONPET es la prevista porcentualmente en dichas leyes para

las participaciones en salud, educacién, saneamiento bdsico y propdsito
general, como si se tratara de los giros ordinarios de la participacion municipal
en su conjunto.

Si se estudiara un cargo no formulado en la demanda, es obvio que se estaria
violando el derecho al debido proceso de los demandados, quienes no
tuvieron la posibilidad de ejercer su defensa frente al mismo.

Sin embargo, v solo en gracia de discusion, la Sala observa que si debiera
estudiar el cargo no formulado, la distribucién de los recursos recibidos del
FONPET que tuvieron como fuente la participacion de propdésito general del
SGP, fueron distribuidos por el Concejo Municipal de Talaigua Nuevo en el
Acuerdo 09/16, con sujecidn a las previsiones de los articulos 78 de la Ley
715/01, con las modificaciones infroducidas por el articulo 49 de la Ley 863/03
y el articulo 21 de la Ley 1176/07, que imponen aplicar a deporte y recreacion
el 4%, ‘a cultura (3%), a libre inversion u ofros gastos inherentes al
funcionamiento (42%) y los restantes a inversién en asuntos de competencia
del Municipio. Los recursos destinados al FONPET en este caso no serian
necesarios por provenir los dineros adicionados del desahorro de esa entidad,
en razén del cumplimiento por parte del Municipio de sus obligaciones en
materia pensional.

De hecho, la suma destinada en el Acuerdo 09/16 a deporte y recreaciéon
corresponde a 130.905.396 que equivale al 4%, de los recursos de proposito
general del SGP adicionados al presupuesto municipal ($ 3.272.634.914,21); la
‘destinada a cultura ($ 98.179.047), corresponde al 3%; y si bien solo destiné a
funcionamiento 300.000.000, suma inferior al 42% de la suma del SGP
adicionada, ello estd autorizado, pues el porcentaje establecido por ley o
gastos de funcionamiento tiene un limite maximo, que no fue superado. Y los
recursos restantes fueron destinados a - otros asuntos de competencia del
Municipio, como lo permiten las disposiciones comentadas.

- No sobra agregar que, tal como lo ha sefalado la jurisprudencia del Consejo
de Estado, las causales de pérdida de investidura solo se configuran en la
medida en que se pruebe el elemento subjetivo de la conducta reprochable,
esto es, la existencia de culpa o dolo, sobre cuya existencia no se aportaron
pruebas al proceso, razones todas que conducen a denegar las prefensiones
de la demanda.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015

32

(>



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR o '
SENTENCIA No. 024/2018 SIGCMA
* ' ; SALA DE DECISION No. 002

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del Tribundl Administrativo de Bolivor;
-~ administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
g VI.- FALLA

oy

PRIMERO. Denegar las pretensiones de la demanda.
R SEGUNDO. Una vez en firme esta decision, archivese el expediente y déjense

las constancias de rigor en el sistema de Gestién Siglo XXI.

-~ NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

/

RS S F

EDGAR ALEXI VASQUEZ corﬁ?k;RAs

TO MARIO CHAVARRO COLPAS
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