Repfiblica de Colombia SENTENCIA No. 03/2019

SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-23-33-000-2018-00706-00
Demandante: GOBERNADOR DEL BOLIVAR

Cartagena de Indias D. T. y C., veintiuno (21) de enero dos mil diecinueve (2019)

.
v Rama Judidal
v Coneejo Saperior de le Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

. - SIGCMA

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control OBSERVACIONES

Radicado 13-001-23-33-000-2018-00706-00

Demandante GOBERNADOR DEL BOLIVAR

ACUERDO N °003 DE FEBRERO 15 DE 2018 — POR MEDIO
DEL CUAL SE ESTABLECEN LOS PORCENTAJES DE SUBSIDIOS
Y CONTRIBUCIONES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
Demandado DOMICILIARIOS DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEO CON DESTINO AL FONDO DE SOLIDARIDAD Y
RETRIBUCION DE INGRESOS DEL MUNICIPIO DE RIOVIEJO ~
. BOLIVAR, PARA LAS VIGENCIAS FISCALES 2018 AL 2022 -
Magistrado Ponente |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Il.- PRONUNCIAMIENTO EN UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver las observaciones formuladas por el Secretario del
Interior (E) del Departamento de Bolivar al Acuerdo No. 003, de septiembre 06 de
2018, del Concejo Municipal de Cérdoba, "POR MEDIO DEL CUAL SE ESTABLECEN LOS
PORCENTAJES DE SUBSIDIOS Y CONTRIBUCIONES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ CON DESTINO AL FONDO DE
SOLIDARIDAD Y RETRIBUCION DE INGRESOS DEL MUNICIPIO DE RIOVIEJO - BOLIVAR, PARA

LAS VIGENCIAS FISCALES 2018 AL 2022."
. lll.- ANTECEDENTES
- Lla peticién
El precitado funcionario de la Gobernacién de Bolivar, presentd observaciones
contra el Acuerdo, por considerarlo contrario al ordenamiento legal vigente,

motivo por el cual solicita que se declare su invalidez.

La peticidén en concreto se contrajo a (se trascribe literalmente):

“Solicitamos al Honorable Tribunal declare la invalidez del acuerdo en razén a que no se
siguid la metodologia para establecer los factores de subsidio y contribucién y por haber
violado el articulo 73 de la ley 136 de 1994."

- Normas violadas y concepto de la violacién
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Considera que el acuerdo objeto de observaciones, es confrario a lo
preceptuado en los articulos 2.3.4.2.1 y 2.3.4.2.2 del Decreto 1077 de 2015y el art.
73delaley 136 de 1994.

Como fundamento de la violacién, manifiesta que con el acuerdo objeto de
observaciones, se violan las normas referidas, por las siguientes razones:

“...)

Es decir, las personas prestadoras de cada uno de los servicios estimaran cada afo los
montos totales de la siguiente vigencia correspondientes a la suma de los subsidios
necesarios a otorgar por estrato y para cada servicio, debiendo establecer el valor de la
diferencia enfre el monto total de subsidios requerido para cada servicio y la suma de fos
aportes solidarios a facturar, cuyo resultado representard el monto total de los recursos
necesarios para obtener el equilibrio, y finalmente enviado alcalde para su presentacién
al concejo Municipal conjuntamente con el presupuesto municipal.

igualmente se observa que de conformidad con la cerfificacion expedida por el
Presidente y secretario del Concejo los debates de comision y plenaria no se realizaron
respetando los términos establecidos en el articulo 73 de la leu 136 de 1994, que dispone
que los proyectos de acuerdo deben ser sometidos a consideracion de la plenaria de la
corporacion tres dias después de su aprobacién en la comision, toda vez que no
transcurrieron a cabo los tres dias reglamentarios entre el debate de comision y el debate
de plenaria, al llevarse a cabo los dias 26, 27 y 28 de febrero de 2018, violdndose en
consecuencia la norma invocada, por lo que no fue sometido a plenaria tres dias habiles
del debate en comision, y tal como lo sefiala la jurisprudencia invocada, por lo que no fue
sometido a plenaria tres dias hdbiles del debate en comision, y tal como lo sefiala fa
jurisprudencia invocada debid surtirse el segundo debate despuées del dia 28 de febrero
de 23018, en atencién a que deben mediar 2 dias habiles. {...)"

- Intervenciones
En esta oportunidad no infervino el Ministerio Publico.

- Actuacion procesal
Mediante auto del 17 de octubre de 2018, se admitid la observacidén de la
referencia, ordenando dar el frémite correspondiente a la misma, ordendndose
la noftificacion al Agente del Ministerio PUblico y la fijacion en lista por el término

de diez (10) dios.

El proceso fue fijado en lista, entre el 23 de octubre de 2018 y el 06 de noviembre
de esa misma anualidad.

Po medio de auto adiado de oficio se abrid a pruebas.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
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No se advierten iregularidades sustanciales o procedimentales que conlleven a
decretar la nulidad total o parcial de lo actuado, al observarse el cumplimiento
de lo dispuesto por el articulo 121 del Decreto 1333 de 1986.

SIGCMA

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1. Competencia

Es competente este Tribunal para resolver en Unica instancia el asunto de la
referencia, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 151 de
ia Ley 1437 de 2011, por tratarse de observaciones formuladas por el Gobernador
del Departamento de Bolivar acerca de la constitucionalidad y legalidad de un
Acuerdo Municipal.

5.2. De la legitimacidn en la causa por activa.

Dado que la observacidon no es presentada directamente por el sefor
Gobernador del Departamento de Bolivar, es menester analizar si esta legitimado
el actor para el efecto.

Sobre el tema enunciado el Consejo de Estado ha manifestado! 1o siguiente:

*...Lalegitimacion en la causa por activa, en términos generales, hace
referencia a la relacion sustanciol que debe existir entre las partes en el proceso
y el interés sustancial del lifigio, de tal manera que aquella persona que ostenta
la titularidad de la relacion juridica material, es a quien habilita la ley para
actuar procesalmente.

Al respecto, la Seccion Tercera de esta corporacién se ha manifestado en fos
siguientes términos:

“[L]a legitimacion en la causa por activa es la identidad del demandante con
la persona a quien la ley le otorga la vocacién juridica para reclamar la
titularidad de un derecho”8

"En relacion con la legitimacion en la causa por activa tratdndose de la accion
de reparacion directa, tanto la jurisprudencia reiterada y uniforme de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, como la jurisprudencia constitucional, han
sefialado que se trata de un presupuesfo necesario para proferir senfencia de
fondo que se satisface, simplemente, con gue se invoque y acredife en el
respectivo proceso la condicion de perjudicado o de damnificado por la
accién o la omision a la cual se atrbuya o se impute juridicamente la
produccion del dafio cuya reparacion se reclama”? (se resalta). {...).

Ahora bien, respecto de la naturaleza juridica de la legitimacion en la causa,
esta Sala, en sentencia proferida el 28 de julio de 2011, manifestd lo siguiente:

1 Auto de 13 de agosto de 2014, expediente 2013-00188, proferido por el Consejo de Estado - Sala
de to Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A.
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“Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala
aquella consisfente en excluir la figura de la falta de legitimacion en
la causa de las excepciones de fondo que puedan formularse dentro del
proceso, comogquiera que estas, a diferencia de aquélla, enervan la pretension
procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o
totalmente, la suplica elevada por el actor, en tanto que la legitimacion en
la causa constituye una condicion anterior y necesaria, entre ofras, para dictar
sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado.

SIGCMA

Clarificando, entonces, en relacion con la naturaleza juridica de la nocién
de legitimacion en la causa, que la misma no es constifutiva de excepcion de
fondo sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de
mérito favorable ora a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones
propuestas por el demandado, resulta menester sefialar, adicionalmente, que
se ha diferenciado entre la legitimacién de hecho y la legifimacién material en
fa causa. La primera se refiere a la relacién procesal que se establece entre el
demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es
decir, se trata de una relacién juridica nacida de la atribucién de una conducta
en la demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera
que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omision gue dan
jugar a que se incoe la accidn, estd legitimado de hecho por activa y aquél a
quien se cita y se le atribuye la referida accion v omision, resulta legitimado de
hecho y por pasiva, después de la nofificacion del auto admisorio de la
demando.

Por su parte, la legitimaciéon material en la causa alude a la participacion real
de las personas en el hecho que origina la presentacion de la demanda,
independientemente de que las dichas personas no hayan demandado o que
hayan sido demandadas. De ahi que la falta de legitimacién material en
lo causa, poractiva o por pasiva, no enerve la pretension procesal en su
contenido, como si lo hace una excepcion de fondo. {...}.

El numeral 10 del articulo 305 constitucional atribuye la funcidn de revisar los
acuerdos municipales a los Gobernadores en los siguientes términos: “Son

atribuciones del gobernador: “(...) 10. Revisar los actos de los concejos municipales y de los
alcaldes y. por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, remitirlos al Tribunal competente

para que decida sobre su validez”.

A su turno, el articulo 94 del Decreto 1222/86 - Codigo de Régimen

Departamental -, establece lo siguiente: *Son atribuciones del gobemador: (...} 8. Revisar
los actos de los concejos municipales y de los alcaldes y por mofivos de inconstitucionalidad o

ilegalidad remitirlos al tribunal competente para que decida sobre su validez”.
El Decreto 1333/86 - Codigo de Régimen Municipal -, por su parte, establece:

“Articulo 118°.- Son atribuciones del Gobernador: {...).

8° Revisar los actos de los Concejos Municipales y de los alcaldes y por motivos
de inconstitucionalidad o ilegalidad remitirlos af Tribunal competente para que
decida sobre su validez. {Articulo 194, ordinal 8, de la Constitucion Politica).

Articulo 119°- 8i el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario a la
Constitucion, la ley o la ordenanza, o remitird, dentro de los veinte {20) dias

siguientes a la fecha en que lo haya recibido, al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para que éste decida sobre su validez.
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Articulo 120°-El Gobernador enviara al Tribunal copia del acuerdo
acompanado de un escrifo que contenga los requisitos senalados en los
numerales 2 a 5 del articulo 137 del Codigo Contencioso Administrativo
{Decreto 01 de 1984). El mismo dia en que el Gobernador remita el Acuerdo al
Tribunal, enviard copia de su escrito a los respectivos alcalde, personero y
Presidente del Concejo para que ésfos, si lo consideran necesario, intervengan
en el proceso. "

De acuerdo con las normas consfitucionales y legales franscritas es evidente que
la Unica persona habilitada para presentar observaciones en torno a los
acuerdos aprobados por los concejos dentro de los 20 dias siguientes a su recibo
y, por tanto, legitimado materialmente por activa para acudir a los Tribunales
Administrativos en demanda de pronunciamiento sobre su constitucionalidad y
legalidad, es el Gobernador del Departamento respectivo, aunque con
fundamento en los articulos 209 vy 211 superiores y en la Ley 489 de 1998 los
Gobernadores pueden delegar esa funcién, atendiendo los siguientes
lineamientos:

"Articulo 9°.- Delegacién. Las autoridades administrativas, en virtud de fo
dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente Ley,
podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus
colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgdnicas, en todo caso, os
ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura
independiente y autonomia adminisfrativa podrdan delegar la atencién y
decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos orgdnicos
respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor
vinculados al organismo correspondiente, con el propdsito de dar desarrolio a
los principios de la funcion administrativa enunciados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica y en la presente Ley.

Paragrafo.- Los representantes legales de ias enfidades descentralizadas
podrdn delegar funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios
establecidos en la presenfe Ley, con los requisitos y en las condiciones que
prevean los estatutos respectivos.

Articulo 10°.- Requisitos de la delegacién. En el acto de la delegacion, que

siempre serd escrito, se determinard la avtoridad delegataria y las funciones o
asunfos especificos cuya afencién y decisién se transfieren.

El Presidente de la Republica, los ministros, los directores de departamento
administrativo vy los representantes legales de entidades descentralizadas
deberan informarse en fodo momento sobre el desarrollo de las delegaciones
que hayan otorgado e impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de las
funciones delegadas.

Articulo 11°.- Funciones que no se pueden delegar. Sin perjuicio de lo que sobre
el particular establezcan ofras disposiciones, no podran transferirse mediante
delegacion;

1. La expedicién de reglamentos de cardcter general, salvo en los casos
expresamente autorizados por la ley.
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2. Las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de delegacién.

3. Las funciones que por su naturaleza o por mandato constitucional o legal no
son susceptibles de delegacion.”

En el asunto de marras, se tiene que la demanda no fue presentada por el
Gobernador del Departamento de Bolivar sino por el Secretario del Interior (E) Dr.
Johan Toncel Ochoda, quien acompand a la misma, no solo la copia de la
resolucion de encargo {fl.37-38) con su respectiva acta de posesion en el cargo
(fl. 39), sino ademads la del acto de delegacion de la funcidn, constate en “hacer
la revisién juridica a fos actos que aprueben los Consejos de los Municipios del Departamento de
Bolivar y los que emitan sus alcaldes y Ia facultad de remitirios al Tribunal Administrativo de Bolivar
por_motivos de inconstitucionalidad o legalidad, para que se_decida sobre su validez” Y
comprendido en el Decreto No. 49 del 25 de enero del 2016 (fl. 40}.

Por lo anterior es menester colegir que en el presente asunto se da la legitimacion
en la causa por activa, pues existe acto de delegacién de la funcidn proferido
por el Gobernador del Departamento de Bolivar para buscar, previo el frdmite
cormrrespondiente, la invalidez del acuerdo enjuiciado.

5.3. Temporalidad de las observaciones

El articulo 119 del Decreto 1333 de 1986, por el cual se expide el Cddigo de
Régimen Municipal, en su articulo 119, preceptoa:

“ARTICULO 119. Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario a la Constitucion,
la ley o la ordenanza, lo remitir@, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha en que
lo haya recibido, al Tribunal de io Contencioso Administrativo para que éste decida sobre
su validez".

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

En el caso objeto de estudio, a folio 11 del expediente aparece constancia de
recibido del acuerdo objeto de observaciones en la Gobernacion de Bolivar el
14 de septiembre de 20148, y el escrito de observaciones fue presentado el 12 de
octubre de 2018 (fl. 1), luego es menester inferir que se interpuso dentro del
término de veinte (20) dias que consagra la norma antes citada, siendo que el
mismo fenecia el 12 de octubre de 2018.

5.4. Problema Juridico
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Debe establecer la Sala si hay lugar a declarar la invalidez del Acuerdo
demandado, por no cumplir los trdmites establecidos en los articulos 2.3.4.2.1 y
2.3.4.2.2, del decreto 1077 de 2015y por violar el art. 73 de la ley 136 de 1994.

5.5. Tesis

La Sala declarard la invalidez en el trémite del Acuerdo de marras por haber
indicios de que viold los trdmites previstos en los articulos 2.3.4.2.1 y 2.3.4.2.2, del
decreto 1077 de 2015 y por violar el art. 73 de la ley 136 de 1994.

5.6. Andlisis normativo y jurisprudencial.

El art 313 de la Constitucién Politica establece las competencias de los Concejos:

. “Articulo 313. Corresponde a los concejos:

. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del
municipio.

2. Adoptar los correspondientes planes y programas de desarrollo econdmico y social y
de obras publicas.

3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro témpore precisas funciones
de las que comrresponden al Concejo.

4. Votar de conformidad con ia Constitucion y Ia ley Jos tributos y los gastos locales,

5. Dictar las normas orgdnicas del presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de
rentas y gastos.

6. Determinar la estructura de la administraciéon municipal y las funciones de sus
dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a fas distintas categorias de

. empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos piblicos y empresas industriales
o comerciales y autorizar la constitucién de sociedades de economia mixta.

7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar ias
actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda.

8. Elegir Personero para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que esta
determine.

9. Dictar las normas necesarias para el control, la preservacion y defensa del patrimonio
ecologico y cultural del municipio.

10. Las demds que la Constitucion y la ley le asignen. Acto Legistativo 01 de 2007, articulo
6° Adicio- nese al arficulo 313 de la Constitucidn Politica de Colombia con estos
numerales.

11. En las capitales de los departamentos y los municipios con poblacion mayor de
veinticinco mil habitantes, citar y requerir a los secretarios del despacho del alcalde para
que concuran a las sesiones. Las citaciones deberdn hacerse con una anficipacion no
menor de cinco (5) dias y formularse en cuestionario escrito. En caso de que los Secretarios
no concurran, sin excusa aceptada por el Concejo Distrital o Municipal, este podrd
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proponer mocion de censura. Los Secretarios deberdn ser oidos en la sesion para la cual
fueron citados, sin perjuicio de que el debate continte en las sesiones posteriores por
decision del concejo. El debate no podrd extenderse a asuntos ajenos al cuestionario y
deberd encabezar ef orden del dia de la sesidon. Los concejos de los demds municipios,
podran citar y requerir a los Secretarios del Despacho del Alcalde para que concurran a
las sesiones. Las citaciones deberan hacerse con una anticipacién no menor de cinco (5)
dias y formularse en cuestionario escrito. En caso de que los Secretarios no concurran, sin
excusa aceptada por el Concejo Distrital o Municipal, cualquiera de sus miembros podrd
proponer mocioén de observaciones que no conlleva al retiro del funcionario
correspondiente. Su aprobacion requerird el voto afimativo de las dos terceras partes de
los miembros que integran la corporacion.

12. Proponer mocidn de censura respecto de los Secretarios del Despacho del Alcaide por
asuntos relacionados con funciones propias del cargo o por desatencion a los
requerimientos y citaciones del Concejo Distrital 0o Municipal. La mocién de censura
debera ser propuesta por ia mitad mds uno de los miembros que componen el Concejo
Distrital 0 Municipal. La votacion se hard entre el tercero y el décimo dia siguientes a la
terminacion del debate, con audiencia publica del funcionario respectivo. Su aprobacion
requerirad el voto afirmativo de las dos terceras partes de los miembros que infegran la
Corporacion. Una vez aprobada, el funcionario quedard separado de su cargo. Si fuere
rechazadag, no podrd presentarse ofra sobre la misma materia a menos que la motiven
hechos nuevos. La renuncia del funcionario respecto del cual se haya promovido mocion
de censura no obsta para que la misma sea aprobada conforme a lo previsto en este
articulo.”

El art. 32 de la ley 136 de 1994, Modificado por el art. 18, Ley 1551 de 2012
establece las atribuciones de los Concejos Municipales la cual son las siguientes:

“Articulo 32°.- Atribuciones. Modificado por el art. 18, Ley 1551 de 2012. Ademds de las
funciones que se le sefalan en la Constitucién y la Ley. son afribuciones de los concejos
las siguientes:

Articulo 18. El articulo 32 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

Articulo 32. Atribuciones. Ademads de las funciones que se le senalan en la Constitucion y
la ley, son afribuciones de los concejos las siguientes.

1. Disponer lo referente a la policia en sus distintos ramos, sin contravenir las leyes y
ordenanzas, ni los decretos del Gobierno Nacional o del Gobernador respectivo.

2. Exigir informes escrifos o cifar a los secretarios de la Alcaldia, Directores de
departarmentos administrativos o entidades descentralizadas del orden municipal, al
contralor y al personero, asi como a cualquier funcionario municipal, excepto el alcalde,
para que haga declaraciones orales sobre asuntos relacionados con la marcha del
municipio.

Igualmente, los concejos municipales podran invitar a los diferentes funcionarios del Orden
Departamental, asi como a los representantes legales de los organismos descentralizados
y de los establecimientos publicos del orden nacional, con sedes en el respectivo
departamento o municipio, en relacion con temas de interés local.

3. Reglamentar la autorizacion al alcalde para contratar, sefialando los casos en que
requiere autorizacién previa del Concejo.

4. Autorizar al alcalde para delegar en sus subaiternos o en las juntas administradoras
locales algunas funciones administrativas distintas de las que dispone esta ley.

5. Determinar la nomenclatura de las vias piblicas y de los predios o domicilios.
Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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6. Establecer, reformar o eliminar fributos, contribuciones, impuestos y sobretasas, de
conformidad con la ley.

7. Velar por la preservacion y defensa del patrimonio cultural.

8. Organizar la contraloria y la personeria y dictar las normas necesarias para su
funcionamiento.

9. Dictar las normas de presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de rentas y
gastos, el cual deberd corresponder al plan municipal o distrital de desarrolio, teniendo
especial atencién con los planes de desarrollo de los organismos de accién comunal
definidos en el presupuesto participativo y de conformidad con las normas organicas de
planeacion.

10. Fijar un rubro desfinado a la capacitacion del personal que presta su servicio en la
administracién municipal.

1. Garantizar el fortalecimiento de la democracia parficipativa y de los organismos de
accion comunal.

12. Citar a controf especial a los Representantes Legales de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, sean publicas o privadas, para que absuelvan inquietudes sobre la
prestacion de servicios publicos domiciliarios en el respectivo Municipio o Distrito.

NOTA: Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
107 de 2013.

La empresa de servicios publicos domiciliarios cuyo representante legal no atienda fas
solicitudes o citaciones del conirol especial emanadas de los Concejos Municipales o
Distritales, sera sujeto de investigacion por parte de la Superintendencia de los Servicios
Publicos Domiciliarios, Esta adelantard de oficio o por peticion de la corporacion
respectiva, una investigacion administrativa e impondrd las sanciones procedentes
establecidas por la ley. Lo anterior sin perjuicio de las demds acciones legales o
Constitucionales procedentes,

Paragrafo 1° Los Concejos Municipales mediante acuerdo a iniciativa del alcalde
establecerdan la forma y los medios como los municipios puedan otorgar los beneficios,
establecidos en el inciso final del arficulo 13, 46 y 368 de la Constitucion Nacional.
Paragrafo 2°. Aquellas funciones normativas del municipio para las cuales no se haya
sefalado si la competencia comresponde a los alcaldes © los concejos, se entenderd
asignada a estas corporaciones, siempre y cuando no contrarie la Constitucion y la ley.

Paragrafo 3°. A fravés de las facultades concedidas en el numeral siete, no se autoriza a
los municipios para gravar ias rentas que el sector exportador haga al exterior.

Paragrafo 4°. De conformidad con el numeral 30 del articulo 313 de la Constitucion
Politica, el Concejo Municipal o Distrital debera decidir sobre la autorizacion al alcalde
para contratar en los siguientes casos:

1. Contratacion de empréstitos.

2. Contratos que comprometan vigencias futuras.

3. Engjenacion y compraventa de bienes inmuebles.

4. Enagjenacién de activos, acciones y cuotas partes.
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5. Concesiones.

6. Las demads que determine la ley”

En ese sentido el legislador establecié unas funciones y competencias a los
concejos el cual no pueden salir de esa orbita.

En lo que tiene que ver con los servicios publicos la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que “los servicios publicos son el medio por el cual el Estado redliza los
fines esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizarla efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales (C.P.
art. 2°). El sentido y razén de los poderes constituidos es el servicio a la comunidad,
la satisfaccién de sus necesidades y la proteccion de los derechos individuales de
sus miembros...". “Los servicios publicos como insfancia y tecnica de legifimacion
no son fruto de la decision discrecional del poder publico, sino aplicacién concreta
del principio fundamental de la solidaridad social (C.P. arts, 1°. Y 2°). A través de la
nocién de servicio publico, el Estado tiene el principal instrumento para alcanzar la
justicia social y promover condiciones de igualdad real y efectiva'2,

Entonces, la prestacion dei servicio mismo comporta “la fransferencia de bienes
econdmicos y sociales con base en el principio de justicia redistribufiva que,
mediante el pago discriminado de los servicios publicos segun estratos y en funcién
de la capacidad econdmica del usuario, permite un cubrimiento a sectores
marginados que, en ofras circunstancias, no tendrian acceso a los beneficios del
desarrollo economico™s.

Ciertamente, en atencién al referido principio de solidaridad es que se ha
precisado la necesaria contribucidn para que los usuaros de menores ingresos
puedan ver redlizadas sus necesidades minimas de subsistencia.

Si bien es cierto que el articulo 355 de la Constitucidon dispone que ninguna de las
ramas y érganos del poder publico podrén decretar auxilios o donaciones a favor
de personas naturales o juridicas de derecho privado, también lo es que el articulo
368 supra establece que la Nacion, los departamentos, los distritos, Ios municipios y
las entidades descentralizadas podrdn conceder subsidios, en sus respectivos
presupuestos, para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas
de los servicios pUblicos domiciliarios que cubran sus necesidades bdsicas.

En desarrollo de ese articulo, se expidié la Ley 142 de 1994, que en su articulo 2°
dispuso que el Estado intervendrd en los servicios publicos, conforme a las reglas de
competencia de que frata esa norma, en el marco de lo dispuesto en los arficulos
334, 336, 365 a 370 de la Constitucion Politica, con la finalidad de ampliar de

¥ Corte Constitucional. Sentencia No. T-340 de 24 de septiembre de 1992, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz.
¥ Ibidem.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017

P&gina 10 de 20



4 . mwﬁhm TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SIGCMA

Ropiblica de Colombia SENTENCIA No. 03/2019

SALA DE DECISION No. 001
Radicado: 13-001-23-33-000-2018-00706-00
Demandante: GOBERNADOR DEL BOLIVAR

manera permanente la cobertura mediante el sistema que compense las
insuficiencias de la capacidad de pago de los usuarios.

En este contexto, es claro que todas las entidades a que se refiere el articulo 3468
de la CP tienen la obligacién de aportar recursos para subsidiar todos los servicios
Publicos domiciliaros.

En cuanto al porcentaje minimo del costo del servicio que debe ser subsidiado, se
observa que en la Constitucidn no se establecié de manera directa ese monto, ni
los estratos que pueden gozar de este beneficio. No obstante, estos aspectos si
fueron objeto de regulacién por el legislador en tas Leyes 142 y 143 de 1994,

En particular el articulo 89.8 de la Ley 142 consagra:

"En el evento de que los fondos de sofidaridad y redistribucién de ingresos no sean
suficientes para cubiir la totalidad de los subsidios necesarios, la diferencia serd cubierta
con ofros recursos de los presupuestos de las enfidades del orden nacional, departamental,
distrital o municipal. Lo anterior no obsta para que la Nacion y las entidades fenitoriales
puedan canalizar, en cualquier tiempo, a fraves de estos fondos, los recursos que deseen
asignar a subsidios. En estos casos el aporte de la Nacién o de las entidades teritoriales al
pago de los subsidios no podrd ser inferior al 50 por ciento del valor de los mismos”.

La anterior norma fue objeto de modificacion por el articulo 7° de la Ley 632 de
2000, que a la letra prescribe:
"Articulo 7. En el evento de que los fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos no
sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios, la diferencia serd
cubierta con ofros recursos de los presupuestos de las entidades del orden municipadl,
distital, departamental o Nacional".
Como bien lo precisé el Consejo de Estado “la diferencia entre las dos normas
radica en que desaparecid el porcentaje minimo del 50 por ciento en los aportes
a cargo de las entidades estatales, con desfino a conceder los subsidios, de donde
resulta que si bien subsiste la obligacion, desaparece el porcentaje minimo de
recursos a destinar'4.

Se presenta una dificultad al no haberse determinado la cuantia que cada una de
las entidades debia aportar, lo cual en paiabras de la jurisprudencia constitucional
“facifita el incumplimiento de la norma's. Sobre el particular la Seccidn Tercera en
sentencia del 21 de febrero de 2007, Rad.: 2004 - 00413, considerd:

“Por el contrario, ha de senalarse que el oforgamiento de subsidios con cargo a los
presupuestos PUBLICOS con el fin de asegurar la prestacion eficiente y efectiva de servicios
PUBLICOS domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos, en realidad constituye
un deber a cargo de la Nacién, los depariamentos, los distritos, los municipios y las
enlidades descentralizadas, DENTRO DEL LIMITE DE SUS POSIBILIDADES PRESUPUESTALES Y
RESPECTIVAS CAPACIDADES FINANCIERAS. Sélo en la medida en que ese deber sea
efectivamente atendido y satisfecho, el Estado podrd atender el deber de asegurar la
prestacién eficiente de los servicios PUBLICOS a todos los habitantes del ferritorio nacional;
sblo de esa manera podrd asegurarse el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién;: no de otra forma podrd cumplirse el objetivo fundamental def

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencinso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de abril de 2007, Rad.: 2004 - 0788. Consejero
Ponente: Dr, Enrique Gil Botero,
* Ibidem.

Cédigo: FCA - 008 Versidn: 02 Fecha: 18-07-2017

Pagina 11 de 20

61



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA *
SENTENCIA No. 03/2019

SALA DE DECISION No. 001

Radicado: 13-001-23-33-000-2018-00706-00
Demandante: GOBERNADOR DEL BOLIVAR

Estado consistente en solucionar las necesidades insatisfechas de saneamiento ambiental
y de agua potable; el cumplimiento de ese deber constituye una via cierta para que la
Nacion y las entfidades temtoriales cumplan con el mandato de darle prioridad al gasto
publico social: dificiimente puede encontrarse una forma diferente al cumplimiento de ese
deber, para concretar en una realidad tangible el cardcter social de nuestro Estado de
derecho; mediante el cumplimienfo de ese deber se contribuye de manera efectiva af
proposito bdsico de asegurar la vida de los infegrantes de menores ingresos del Pueblo
colombiano, en condiciones dignas, denfro de un marco juridico democrdtico que se
traduzca realmente en un orden econdmico y social justo.

...)

Asi las cosas, aunque no exista una norma legal que de manera expresa disponga la
constitucion de un Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos del orden nacional
para cubrir los faltantes de los subsidios que se oforguen, a favor de las personas de
menores ingresos, para ia prestacion de los servicios PUBLICOS domiciliarios de acueducto
o de agua potable, de alcantarillado y aseo o saneamiento bdsico, cabe sefalar que a La
Nacién también le comesponde interesarse en la apropiacion de recursos presupuvestales
para esos fines y deberes.

“ASI COMO LOS DEPARTAMENTOS, DISTRITOS Y MUNICIPIOS SE ENCUENTRAN EN EL DEBER DE
ASUMIR RESPONSABILIDADES EN RELACION CON EL OTORGAMIENTO DE SUBSIDIOS, CON
CARGO A SUS PRESUPUESTOS, para asegurar la prestacion, a favor de las personas de
menores ingresos, de Jos servicios PUBLICOS domiciliarios de energia eléctica, de
distribucion de gas combustible, de telefonia fija publica bdsica conmutada y de telefonia
local mévil en el sector rural, también le coresponde a la Nacién la responsabilidad y el
deber del oforgamienfo de esa clase de subsidios, con cargo a su presupuvesto, para la
prestacién de los servicios PUBLICOS domiciliarios de acueducto y saneamienfo bdsico.

[}

Es por ello que consiente del panorama constitucional y factico que ha quedado descrito,
el legislador si ha contemplado y dispuesto, de manera expresa y o través de diversas
disposiciones, que la Nacidn apropie recursos, Con cargo a su presupuesto, con el propadsito
de conceder subsidios, a favor de las personas de menores ingresos, para asegurar ia
prestacion efectiva y eficiente de la totalidod de los servicios PUBLICOS domiciliarios,
incluidos los de agua potable y saneamiento basico” (Mayusculas, negrillas y subrayado de
la Sala).

Se advierte, enfonces, que si bien es cierto que a los departamentos, distritos y municipios
deben de asumir responsabilidades en relacion con el oforgamienfo de subsidios, con
cargo a sus presupuestos, fambién lo es que le comesponde a la Nacion la responsabilidad
y el deber de cubrir los faltantes.

De esta forma, el otorgamiento de subsidios con el fin de asegurar la prestacion eficiente y
efectiva de servicios publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos,
constituye un obligacién a cargo de la Nacién, los departamentos, los distitos, los
municipios v las entidades descentralizadas, dentro del limite de sus posibilidades
presupuestales y respectivas capacidades financieras.

Asi pues, si se fienen en cuenta -se reitera-, los aspectos constitucionales anteriormente
referidos, en modo alguno podrd admifirse que el otorgamiento de subsidios para asegurar
la prestacion eficiente de servicios publicos domiciliarios a favor de las personas de menores
ingresos, comesponde, en el marco de un Estado Social Derecho, simplemente a una mera
liberglidad, a una facultad, a una autorizacién de la cual puedan hacer ejercicio, o no, a
voluntad, ias dependencias o entidades publicas que integran el Estado.

Por el contrano, ha de sefalarse que el otorgamiento de subsidios con cargo a os
presupuestos publicos con el fin de asegurar la prestacién eficiente y efectiva de servicios
publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos, en redlidad constituye
un deber a cargo de la Nacién, los deparfamentos, los distritos, los municipios y las
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enfidades descentralizadas, denfro del limite de sus posibilidades presupuesiales y
respectivas capacidades financieras. S6lo en la medida en que ese deber sea
efectivamente atendido y satisfecho, sélo asi el Estado podrd atender el deber de asegurar
la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional;
solo de esa manera podrd asegurarse el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacion; no de ofra forma podra cumplirse el objetivo fundamental del
Estado consistente en solucionar las necesidades insatisfechas de saneamiento ambiental
y de agua potable; ef cumplimiento de ese deber constituye una via cierta para que la
Nacién y las entidades territoriales cumplan con el mandato de darle prioridad af gasto
publico social; dificiimente puede encontrarse una forma diferente al cumplimiento de ese
deber, para concretar en una realidad tangible el caracter social de nuestfro Estado de
derecho; mediante el cumplimiento de ese deber se contribuye de manera efectiva af
propdsito basico de asegurar la vida de los infegrantes de menores ingresos del Pueblfo
colombiano, en condiciones dignas, dentro de un marco juridico democrafico que se
traduzca realmente en un orden econémico y social justo”s (Negrillas del original).

SIGCMA

En este contexto, para la cumplida ejecucidn de la normativa antes referida el
Gobierno Nacional ha expedido varios decretos tendientes a hacer realidad
material su contenido; en este orden, el Decreto Reglamentario 565 de 1996,
expedido por el Ministerio de Desarrollo Econdmico, se ocupa de las definiciones y
el dmbito de aplicaciéon del subsidio, de ia naturaleza y operacion de los fondos,
de las fuentes de recursos para otorgar subsidios a fraves de los fondos, y del
superdvit de los mismos.

El Decreto 1077 de 2015 "Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Teritorio”, establece la metodologia
para la determinacidén del equilibrio entre los subsidios y las contribuciones para los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, el cual es
invocado como violado por el Secretario del Interior del Departamento de Bolivar,
gue en sus articulos 2.3.4.2.1 y 2.3.4.2.2 dispuso:

ARTICULO 2.3.4.2.1. Ambito de aplicacién. La metodologia que se establece en el presente
capitulo, se aplica a fodas las personas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios
de acueducto, alcantarillado y aseo, asi como a los municipios y distritos como los entes
responsables de garantizar la prestacion eficiente de los mismos.

{Decreto 1013 de 2005, art. 1).

ARTICULO 2.3.4.2.2. Metodologia para la determinacién del equilibrio. Modificado por el
art. 7, Decreto Nacional 596 de 2016. La presente metodologia deberd llevarse a cabo
cada ano para asegurar que para cada uno de los servicios, el monto total de las diferentes
clases de contribuciones sea suficiente para cubrir el monto total de fos subsidios que se
otorguen en cada Municipio o Distrito por parte del respectivo concejo municipal ¢ distrital,
segun sea el caso, y se mantenga el equilibrio. Esta metodologia corresponde a la descrita
en los siguienfes numerales:

1. Antes del 15 de julio de cada ano, todas fas personas prestadoras de cada uno de los
servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, de acuerdo con la proyeccion de usuarnos y
consumos, la esfructura tarifaria vigente, y el porcentaje o factor de Aporte Solidatio
aplicado en el afo respectivo, presentaran al Alcalde, por conducto de la dependencia
que administra el Fondo de Solidaridad y Redistiibucion de Ingresos del respectivo municipio
o distrifo, segun sea el caso, una estimacion para el afo siguiente del monto fotfal de los
recursos potenciales a recaudar por concepto de aportes solidarios, asi como la
informacion def nimero total de usuarios atendidos, discriminados por servicio, estrato y uso,

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 21 de febrero de 2007, Rad.: 2004 — 00413. Consejero
Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez.
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y para los servicios de acuveducto y alcantariffiado, la desagregacion de consumos y
vertimientos, respectivamente, segun rango basico, complementario o suntuario.

En el servicio de aseo se reportardn adicionalmente los resultados del aforo de los Grandes
Generadores y la informacion de los Pequeios Productores y Mulfiusuarios que lo hayan
solicitado.

2. Las personas prestadoras de cada uno de los servicios de que trata el presente capitulo,
de acuerdo con la estructura tarifaria vigente y con los porcentajes de subsidios otorgados
para el ano respectivo por el municipio o distito, estimardn cada afo los montos totales de
la siguiente vigencia correspondientes a la suma de los subsidios necesarios a oforgar por
estrato y para cada servicio.

3. Con la informacién obtenida segun lo indicado en fos numerales anteriores, las personas
prestadoras de cada uno de los servicios de que trata el presente capitulo, estableceran el
valor de la diferencia entre el monto fotal de subsidios requerido para cada servicio y la
suma de los aportes solidarios a facturar, cuyo resulfado representard el monto total de ios
recursos necesarios para obtener el equitibrio.

4. Con base en dicho resultado, las personas prestadoras de los servicios presentardn la
solicitud del monto requerido para cada servicio al alcalde municipal o distrital, segin sea
el caso, por conducto de la dependencia que administra el fondo de solidaridad y
redistribucion de ingresos.

5. Recibida por parte del alcalde municipal o distrital la solicitud o solicitudes de que trata
el numeral anterior, procederd a analizarias y a preparar un proyecto consolidado sobre el
particular para ser presentado a discusion y aprobacion del concejo municipal o distrital,
quien, conjuntamente con la aprobacion del presupuesto del respectivo ente tenitorial,
definird el porcentaje de aporte solidario necesario para solventar dicho faltante, teniendo
en consideracion prioritariamente los recursos con los que cuenta y puede contar el
municipio o distrito en el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, con base en las
fuentes de recursos para contribuciones seAaladas normatividad unica para el sector de
Hacienda y Crédito Publico y demds normas concordantes.

PARAGRAFO 1° Tanto los factores de subsidio por estrato como el porcentaje o factor de
Aporte Solidario en cada servicio, definidos por el Concejo, seran iguales para todas las
personas prestadoras del mismo servicio en el municipio o distrito respectivo.

PARAGRAFO 2°. Una vez aprobado y expedido el acuerdo comrespondiente, el alcalde y el
concejo municipal o distital, deberan divulgarlo ampliamente en los medios de
comunicacioén locales y regionales, sefialando claramente elimpacto de su decision sobre
las tarifas a usuario final de cada uno de 10s servicios.

PARAGRAFO 3°. (Adicionado por el ARTICULO 1° del Decreto 4784 de 2005). En el caso de
un prestador que preste el servicio en mds de un municipio y/o distrito, y la aglomeracion
de dichos municipios constituyan un solo mercado, los concejos municipales de los
respectivos municipios y/o distriitos podran establecer el equilibrio enfre subsidios y
confribuciones previa la definicion por parfe de la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Bdsico del concepto de mercado.

Para el efecto, las personas prestadoras de cada uno de los servicios de acueducto,
alcantarilado y aseo, de acuerdo con la proyeccion de usuarios y consumaos en cada uno
de los municipios y/o distritos donde presta el servicio y que correspondan a un sistema
interconectado, la estructura tarifaria vigente y el porcentgje o factor de Aporte Sofidario
aplicado en el afio respectivo; presentardn o los Alcaldes, por conducto de Ias
dependencias que administran los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos de
los respectivos municipios y/o distritos, segun sea el caso, una estimacion para el afo
siguiente del monto total de los recursos potenciales a recaudar por concepto de aportes
solidarios, asi como la informacion del numero fotal de usuarios atendidos, discriminados
por servicio, estrato y uso, y para los servicios de acueducto y alcantarilado, la
desagregacion de consumos y verlimientos, respectivamente, segun rango bdsico,
complementario o suntuario.
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En el servicio de aseo se reportardn adicionalmente Jos resultados del aforo de los grandes
generadores y la informacion de los pequefos productores y multivsuarios que lo hayan
solicitado.

SIGCMA

Tanto los porcentajes de subsidio como de aportes de solidaridad deberdn ser iguales por
servicio y por tipo de usuario en cada uno de os municipios y/o distritos.

En todo caso, los Unicos recursos que se podran redistribuir entre los municipios y/o distritos
a los que hace referencia este pardgrafo para alcanzar el equilibrio enfre subsidios y
contribuciones, seran aquellos obtenidos por aportes solidarios.”
En lo que tiene que ver con el termino para la aprobacién de los acuerdos
municipales para su aprobacioén, el Articulo 73 de la Ley 136 de 1994 preveé lo
siguiente:
“Articulo 73. Para que un proyecto sea Acuerdo, debe aprobarse en dos debates,

celebrados en distintos dias. El proyecto serd presentado en la Secretaria del Concejo, la
cual lo repartirc a la comisidn correspondiente donde se surtird el primer debate.

La Presidencia del Concejo designard un ponente para primero y segundo debate.
El segundo debate le correspondera a la sesion plenaria.

Los proyectos de acuerdo deben ser sometidos a consideracion de la plenaria de la
corporacion tres dias después de su aprobacion en la comisién respectiva.

El proyecto de acuerdo que hubiere sido negado en primer debate podrd ser
nuevamente considerado por el Concejo a solicitud de su autor, de cualquier ofro
concejal, del gobierno municipal o def vocero de los proponentes en el caso de la
iniciafiva popular. Serd archivado el proyecto que no recibiere aprobacion y el
aprobado en segundo debate lo remitird la mesa directiva al alcalde para su sancion.”
{Negrillas de la Sala)

De la disposicion transcrita, se colige que, son requisitos necesarios para la

aprobaciéon de un proyecto de Acuerdo, los siguientes:

a. Que se apruebe en dos debates, los cuales deberdn realizarse en distintos
dias.

b. El primer debate debe surtirse ante la comision correspondiente.

c. Elsegundo debate se llevard a cabo en sesion plenaria.

Una vez aprobado en el primer debate, tres (3) dias después el proyecto de
Acuerdo se someterd a consideraciéon de Ia Plenaria del Concejo.

Con fundamento en las normas citadas, procederd la Sala a resolver las
observaciones propuestas por el Secretario del Interior del Departamento de
Bolivar.

5.7. Andilisis factico y probatorio.
5.7.1. Caso concreto

Del material probatorio obrante en la foliatura del proceso, se encuentra que el
Secretario de Gobierno del Municipio de Rioviejo, el dia 14 de septiembre de
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2018, envid con destino a la Gobernacion de Bolivar, una serie de acuerdos en
el que se encuentra el hoy objetado - Acuerdo N °003 de febrero 15 de 2018 -~

Certificacion expedida por el personero municipal, que contiene que el acuerdo
objetado se publicd en la cartelera de la alcaldia municipal por el termino de 10
dias, desde el dia 07 de marzo de 2018 hasta el 16 del mismo mes y ano.

Edicto de fijaciéon del acuerdo n® 003 del 15 de febrero de 2015 suscrito por el
secretario de gobierno municipal, con su respectiva sancion.

Escrito de fecha 07 de marzo de 2018, suscrito por el presidente del Concejo
Municipal, dirigido al secretario de gobierno municipal, donde le informa que el
acuerdo de marras fue probado.

Informe de la comisién primera, fechado 21 de febrero de 2018, dirigido ala mesa
directiva y demds miembros del Concejo Municipal, donde les informa que la
comision da viabilidad al proyecto y que invita a la plenaria que los respalden
con su voto positivo.

Certificacion expedida por el presidente y la secretaria del Concejo Municipal
de Rioviejo - Bolivar, que el acuerdo N° 003 del 15 de febrero de 2018, fue
aprobado en segundo debate por la plenaria en sesion ordinaria, durante las
discusiones realizadas en los dias 26, 27 y 28 de febrero de 2018.

Acta n® 27 de sesidn de clausura fechada 28 de febrero de 2018, donde se dejé
sentado gue se hizo el segundo debate y tercera discusidén y aprobacién en
plenaria del proyecto de acuerdo n° 003, con su respectivo desarrollo.

Cabe destacar que esta corporaciéon en providencia de ponente requirié a la
Secretaria General del Concejo Municipal de Rioviejo ~ Bolivar, para que hiciera
llegar a este despacho la copia integra legible del acta y demds antecedentes
documentales que comportan las deliberaciones o debates suscitados en la
comision prima respecto al acuerdo objetado.

Asi mismo, en la misma forma al alcalde para que adllegase los antecedentes
administrativos que dan cuenta de las estimaciones al préstamo por las empresas
U organismos de servicios de acueducto, alcantarillodo y aseo.

Sin embargo, pese al dicho requerimiento no se allegd por parte de las entidades
lo solicitado, estas pruebas documentaies solicitadas fueron para esclarecer,
sobre la legalidad del acuerdo, por lo que en vista que los documentos
aportados como material probatorio por la gobernacion no dejaban claro la
supuesta ilegalidad y por ser estas la que se encontfraban en una situacién maés
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favorable para aportar las evidencias y mejor posicién para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio y/o por tener en su poder el objeto de
prueba de conformidad con el art. 1677 de la ley 1564 de 2012, se le impuso la
carga probatoria.

Sin bien es cierto la ley establece que el que alega tiene el deber de probar, sin
embargo, tal y como se explicéd en el pdarrafo antecesor, el juez tiene ia faculta
de imponer cargas probatorias al que este en mejor posicion, tal y como se hizo
en el subjudice.

En ese orden de ideas al invertirle la carga de la prueba a los intervinientes de la
aprobacion y sancién del acuerdo, estos estaban en el deber legal de
suministrarla, pero se itera no fueron allegadas, generando indicios de ilegalidad
en el procedimiento del acuerdo.

El Consejo de Estado? se refirid de la siguiente manera sobre la prueba indiciaria,
en el sentido que:

“Sobre la prueba indiciaria esta Corporaciéon ha sostenido lo siguiente:

Los indicios son medios de prueba indirectos y no representativos, como si lo son
el testimonio y la prueba documental, y no pueden ser observados directamente
por el juez, como por ejemplo sucede en la inspeccion judicial. En la prueba
indiciaria el juez tiene ante si unos hechos probados a partir de los cuales debe
establecer otros hechos, a través de la aplicacién de reglas de la experiencia, o
principios técnicos o cientificos. En pocos ftérminos, el indicio es una prueba que
construye el juez con apoyo en la Iégica, parfiendo de la existencia de unos
hechos debidamente acreditados en el proceso. Por eso, al margen de las
controversias que se suscitan en la doctrina en relacién con este aspecto, puede
afirmarse que el indicio se integra con los siguientes elementos:

Los hechos indicadores, o indicantes: son los hechos conocidos: los rasfros o
huellas que se dejan al actuar, la motivacion previa, efc., son las partes
circunstanciales de un suceso, el cual debe estar debidamente probado en el

7 Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a pefticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del
proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en
una situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
La parte se considerard en mejor posicién para probar en virtud de su cercania con el material
probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales,
por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares.

8 ONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -SECCION TERCERA -
SUBSECCION “B". Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO. Bogota D.C., dos (2) de mayo
de dos mil dieciséis {2016). Proceso nUmero:08001233-1000-1999-02736-01 (37755). Demandante:
Alecy Judith Ariza Escorcia. Demandado: Departamento del Atlantico. Accién: Reparacion
directa
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proceso.

-Una regla de experiencia, de la técnica o de la légica, es el instrumento que se
utiliza para la elaboracién del razonamiento.

-Una inferencia mental: el razonamiento, la operacion mental, el juicio 16gico
critico que hace el juzgador; la relacién de causalidad enfre el hecho indicador
y el hecho desconocido que se pretende probar.

-El hecho que aparece indicado, esto es, el resultado de esa operacidn mental,

‘)

Una vez construida la prueba indiciaria, el juez deberdg valorarla teniendo en
cuenta su gravedad, concordancia, convergencia y relacion con los demas
medios prueba que obren en el proceso. Para efecto de establecer su gravedad,
la doctrina ha sefialado aigunos derroteros que pueden resultar de ayuda para
el juez. Por ejemplo, ha clasificado los indicios en necesarios y contingenfes,
entendiendo como necesarios, aguellos que de manera infalible muestran la
existencia o inexistencia de un hecho que se pretende demostrar, o revelan en
forma cierfa la existencia de una constante relacién de causalidad entre el
hecho que se conoce y aquel que se quiere demostrar y son, por lo tanto, sdlo
aquellos que se presentan en relacion con ciertas leyes fisicas, y como
confingentes, los que revelan de modo mds o menos probable cierta causa o
cierto efecto. Estos Ultimos son clasificados como graves o leves, lo cual depende
de si entre el hecho indicadory el que se pretende probar existe 0 no una relacion
[6gica inmediata.

La concordancia hace referencia a los hechos indicantes. Se predica esa
caracteristica cuando los mismos ensamblan o se coordinan entre si; en tanfo
que la convergencia se refiere al razonamiento i6gico que relaciona esos hechos
para determinan (sic) si esas inferencias o deducciones confluyen en el mismo

hecho que se pretende probar®”

Laley 1564101112 de 2012 — C.G.P.- ha dispuesto unos requisitos para que un hecho
pueda considerarse como indicio, esto es que debe estar probado en el proceso
y que el juez lo podrd tomar de la conducta de las partes.

Con base en la norma en cita es evidente que la conducta tomada por los la
alcaldia y el concejo municipal de Rioviejo, es grave debido a que hicieron caso
omiso a un requerimiento judicial, mas y aun cuando en la fijacién no
manifestaron contradiccion alguna a las objeciones presentadas por el
Gobernador de Bolivar, dando a entrever que el tfrdmite del acuerdo municipal
no habia cumplido con las exigencias de ley, que se enfatiza en este proceso -

* Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercerq, sentencia del 2 de mayo de 2007, Exp. No.
15700, M.P. Ruth Stella Correa.

10 Articulo 240. Requisitos de los indicios. Para que un hecho pueda considerarse como indicio
deberd estar debidamente probado en el proceso. ‘

1T Articulo 241. La conducta de las partes como indicio. El juez podrd deducir indicios de la
conducta procesal de las partes.

12 Articulo 242. Apreciacion de los indicios. El juez apreciard los indicios en conjunto, teniendo en
consideracion su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacidon con las demds pruebas
que obren en el proceso.
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Asi mismo, existe otro elemento a tener en cuenta y que respalda este indicio es
que, en la exposicién de motivos del acuerdo acusado, en el informe rendido por
la comisidn primera se cifle en que es menester subsidiar a las clases menos
favorecidas; asi mismo, en las consideraciones del segundo debate se indica que
lo que se busca es mantener el equilibrio de la empresa de servicios publicos
alcantarillado y aseo y tratar de mantener el equilibrio econdmico de la
empresa.

No obstante, lo anterior, advierte esta Corporacion que ni de las consideraciones
del acuerdo acusado, nhi de los informes de la comisién de estudio del proyecto,
asi como tampoco de las actas de sesiones ordinarias del Concejo Municipadl, se
pudo constatar, que esta haya cumplido con los framites que exige el Decreto
1077 de 2015, para su aprobacién.

Por lo anterior al no aportarse los documentos requeridos que demuestran cémo
se surtid el trdmite del acuerdo, es un hecho indicador que evidencia la
legalidad de este por tal motivo pese a no estar claramente sila observacion es
vdlida o no y de conformidad con lo antes resefiado y con los dispuestos en el
art. 28013 de la ley 1564 de 2012, la cuadl establece que el juez debe cdlificar la
conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella tal y
como sucede en el ejusdem, considera la Sala pertinente declarar la invalidez
del acuerdo, por existir indicios graves de ilegalidad en los requisitos para de
aprobacion.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
Justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

13 Articulo 280. Confenido de la sentencia. La motivaciéon de la sentencia deberd limitarse al
examen critico de las pruebas con explicacion razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los
razonamientos constitucionales, legales, de equidady doctrinarios estrictamente necesarios para
fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, con indicacién de las
disposiciones aplicadas. El juez siempre deberd calificar la conducta procesal de las partes y, de
ser el caso, deducir indicios de ella.

La parte resolutiva se proferira bajo la férmula "administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley"; deberd contener decisién expresa y clara sobre cada
una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas,
las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demdas asuntos que corresponda
decidir con arregio a lo dispuesto en este codigo.

Cuando la sentencia sea escrita, deberd hacerse una sinfesis de la demanda y su contestacion.
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PRIMERO: DECLARASE la invalidez del Acuerdo N °003 de febrero 15 de 2018 - Por
medio del cual se establecen los porcentajes de subsidios y confribuciones de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo con destino af fondo
de solidaridad y retribucion de ingresos del Municipio de Rioviejo - Bolivar, para las
vigencias fiscales 2018 al 2022 -, de conformidad con las razones expuestas en la
parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta decisién al sefior Alcalde Municipal de Rioviejo -
Bolivar, al Presidente del Concejo de ese Municipio y al Gobernador de Bolivar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. Ef proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado en Sala
de Decision de la fecha.

LOS MAGISTRAPOS

O LCHAVARRO COLPAS
Ponente)

7
y'tososmv z
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