Resumen: 

“… es preciso anotar que del articulo 3° de la Ley 617 de 2000 se desprende que los ingresos corrientes de libre destinación de las entidades territoriales además de utilizarse para financiar sus gastos de funcionamiento, tienen como finalidad también "financiar, al menos parcialmente, la inversión pública autónoma de las mismas", lo cual significa que no es imperativo que tales ingresos que se perciben en forma constante y permanente se utilicen siempre para atender gastos recurrentes, dado que también se autoriza su utilización para otros fines.    

Si ello es así, podría ser válido el argumento del apelante según el cual los recursos de capital indefectiblemente no estarían destinados siempre a financiar gastos de inversión cuando, por el origen y la naturaleza de los mismos, deban destinarse a financiar gastos de funcionamiento, aspecto éste cuya definición impone un análisis jurídico sistemático de las disposiciones que regulan la materia presupuestal a nivel territorial, lo mismo que a nivel nacional.
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Se decide el recurso de apelación interpuesto por el Departamento de Cundinamarca contra el auto proferido el 18 de noviembre de 2004 por la Sección Primera Subsección A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en cuanto decretó la suspensión provisional del artículo 3° de la Ordenanza num. 010 de 27 de agosto de 2004 "Por la cual se modifica el presupuesto de rentas, recursos de capital y de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2004" expedida por la Asamblea Departamental de Cundinamarca, en lo referente a la aprobación de gastos de funcionamiento contenidos en las secciones 0301, 0501, 0601, 1801 y 0602 . de dicho artículo.

I. La solicitud de suspensión provisional        
En escrito separado de la demanda el Diputado de Cundinamarca Jorge Orlando Gaitán Mahecha solicitó la suspensión provisional del artículo 3° de la Ordenanza num. 010 de 27 de agosto de 2004 "Por la cual se modifica el presupuesto de rentas, recursos de capital y de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2004". Expedida por la Asamblea Departamental de Cundinamarca, en lo referente solamente a la aprobación de gastos de funcionamiento contenidos en las secciones 0301, 0501, 0601, 1801 y 0602 de dicho artículo, por considerar que dicha norma en tales apartes vulnera de manera manifiesta lo dispuesto en el artículo 3° de la Ley 617 de 2000, en razón a que en la citada Ordenanza se destinan recursos de capital para financiar gastos de funcionamiento, siendo que éstos solo pueden financiarse con ingresos corrientes de libre destinación según lo preceptuado en dicha norma, entendiéndose por éstos los ingresos tributarios y no tributarios en los términos prescritos por la ley orgánica de presupuesto. 
Precisa que en efecto en la Ordenanza num. 010 de 2004 se adiciona al presupuesto de ingresos de 2004 la suma de $27.792.590.848.20 como recursos de capital, los cuales según el artículo 3° de la Ley 617 de 2000 se deben destinar en su totalidad a financiar gastos de inversión, pese a cual en el articulo 3° acusado se destina la suma de $15.988.363.868.00 para gastos de funcionamiento.

De otro lado, aduce que la referida ordenanza fue debatida y aprobada en tercer debate en forma irreglamentaría e ilegal, dado que la Asamblea de Cundinamarca no estaba convocada para la realización de sesiones extraordinarias, pues no se había publicado el decreto respectivo para ello, en desconocimiento de lo dispuesto en los artículos 43 del C.C.A y 1° y 5° de la Ley 57 de 1985.

Además, estima que prima facie la Ordenanza num. 010 de 2004 es abiertamente violatoria de la Constitución y la ley, ya que al asignar recursos de capital a gastos de funcionamiento el Departamento de Cundinamarca deja de hacer inversión, con la que podría satisfacer necesidades apremiantes de la población de esa región del país.

II.-El auto recurrido

El Tribunal, luego de .precisar los requisitos para decretar la medida deprecada cuando se actúa en ejercicio de la acción de nulidad, consideró que en, el presente asunto la solicitud de suspensión provisional si es procedente y accedió a decretarla.

Para adoptar la Citada decisión el a quo citó en primer lugar las normas en que apoya el demandante la solicitud de suspensión provisional, y seguidamente precisó que en el artículo 1° de la Ordenanza num. 10 de 2004 se adicionó el Presupuesto de Rentas para la vigencia de 2004 en la suma de $43.541.747.289.20 (esta suma se discrimina así: Recursos de Capital $27.792.590.848.20 y Fondos Especiales $15.749.156.441.00), al paso que en el artículo 3° de dicho acto, con fundamento en la adición de esos nuevos recursos, se modificó el presupuesto de gastos.

Concluyó que mediante confrontación directa se encuentra establecida la violación del artículo 3° de la Ley 617 de 2000, dado que la Asamblea Departamental de Cundinamarca no acató la limitación que dicha norma impone respecto de la procedencia de los recursos a aplicar para financiar los gastos de funcionamiento de las entidades territoriales, pues se utilizaron para ello recursos diferentes de los de libre destinación.

Advirtió que según esa norma se entiende por ingresos comentes de libre destinación los ingresos comentes, excluidas las rentas de destinación específica, y que los recursos de capital y los fondos especiales a pesar de constituir un componente del Presupuesto de Rentas junto con los ingresos corrientes, las contribuciones y los ingresos de los establecimientos públicos, al tenor de lo previsto en el artículo 11 del Decreto 111 de 1006, aquellos rubros no hacen parte de los ingresos comentes de libre destinación, pues cada uno constituye una nomenclatura diferente de ingresos presupuéstales, sin que sea posible confundirlos. 
II.-El recurso de apelación

Mediante el escrito que obra a folios'50 a 84 del cuaderno del tribunal, el Departamento de Cundinamarca apela la decisión de decretar la suspensión provisional del acto acusado, con el fin de que la misma sea revocada, argumentando que no aparece palmaria y flagrante la violación de las normas indicadas como vulneradas en dicha petición, como quiera que la determinación de la legalidad o no de la disposición demandada exige un estudio coordinado y sistemático de la Ley 617 de 2000, el cual es propio de la sentencia.                                             
Precisa además que la Ordenanza num. 010 de 2004 no vulnera la Ley 617 de 2000, como quiera que la adición contenida en ese acto "... a diferencia de lo señalado en la demanda y en la providencia apelada, cumplió con la Norma Orgánica del Presupuesto, las disposiciones relativas al régimen de reservas presupuéstales, fondos especiales, reintegro de recursos pertenecientes a terceros, régimen de libre destinación de recursos ordinarios y, en particular, observó las disposiciones y restricciones previstas en la Ley 617 de 2000, pues si bien es cierto, que la última de las normas mencionadas regula con carácter restrictivo -pero general- la financiación de los gastos de funcionamiento de las entidades territoriales, por medio de ingresos comentes de libre destinación, lo cierto es que técnicamente los recursos adicionados, incluidos los excedentes financieros, en determinadas ocasiones deben y tienen que apropiarse para financiar gastos de funcionamiento pues, no siempre, su condición de recursos de capital conlleva su ubicación en el presupuesto de gastos de inversión." (fl. 55 cdno. del tribunal - negrillas no originales).  
Destaca que del articulo 3° de la Ley 617 de 2000 se advierte que el espíritu del legislador se orientó a señalar, que con los ingresos corrientes, esto es, con aquellos que se perciben de forma constante y permanente en el tiempo, se financian igualmente gastos recurrentes, como son, por regla general, los gastos de funcionamiento, pero que así mismo, según dicha ley, las obligaciones no recurrentes pueden financiarse con ingresos distintos de los ingresos corrientes de libre destinación. Además, precisa que existen diversas y múltiples circunstancias que señalan que los gastos' de funcionamiento tienen que financiarse de conformidad con la fuente originaria del recurso; tal es el caso -entre otros- de los pasivos exigibles, el pasivo pensional y prestacional (cesantías) y la transferencia de recursos para el adecuado funcionamiento de los organismos de control, que si bien por regla general se nutren de ingresos corrientes, igualmente pueden ser objeto de financiación a través de recursos que, por su origen y naturaleza, obligan su destinación y utilización a tales propósitos.

Señala que el inciso primero del articulo 3° de la Ley 617 de 2000 impone apenas una conducta general y abstracta de comportamiento fiscal –no prohibitiva- en materia de gastos de funcionamiento, que debe observarse de conformidad con las variables económicas, financieras y presupuéstales de carácter particular, pues dependiendo de la naturaleza de los recursos, la fuente de financiación del gasto y el origen de las obligaciones, su aplicación dependerá de la materia que también obliga al Departamento; que por el contrario, el parágrafo primero del citado artículo sí contiene una prohibición relativa a la financiación de los gastos de funcionamiento de las entidades territoriales, dado que la disposición prescribe -aquí si con alcance prohibitivo- que no se podrán financiar gastos de funcionamiento con los recursos enlistados taxativamente en la norma.

En ese orden, advierte que la Asamblea de Cundinamarca no ordenó la adición y apropiación de los recursos taxativamente prohibidos por el parágrafo primero del articulo 3° de la Ley 617 de 2000 para ser utilizados en el presupuesto de gastos de funcionamiento; en efecto, lo que hizo fue ordenar la adición y apropiación de recursos en el presupuesto de gastos de funcionamiento observando el régimen aplicable a cada unos de los eventos y circunstancias de orden legal y presupuestal que indicaban la utilización y destinación última de los recursos del 'Departamento de Cundinamarca. Así por ejemplo, señala que tratándose de los recursos de propiedad del Fondo de Pensiones originados ya en el resultado de su operación o en la recuperación de sus mismas inversiones financieras, definidos como recursos de capital por no ser recurrentes o provenir del excedente de las vigencias, su destinación no podía ser otra que la de ubicarse en la Sección 0602 – Unidad Administrativa Especial de Pensiones, para atender las obligaciones que a esta misma corresponden que únicamente se localizan en el presupuesto de gastos de funcionamiento y no de inversión, pues, por disposición legal, tal Unidad no aprueba gastos con tal orientación.

Aduce que mediante la Ley 917 de 2004 el Congreso de la República ordenó la adición del Presupuesto General de la Nación para la vigencia fiscal de 2004 incluyendo recursos de capital (excedentes de Tesorería, entre otros) para ser utilizados en el Presupuesto de Gastos de Funcionamiento, ello seguramente atendiendo a la fuente y la causa que motivó el excedente correspondiente.

De otro lado, manifiesta que en el proceso administrativo de prórroga de las sesiones extraordinarias de la Asamblea Departamental de Cundinamarca se profirió el acto administrativo correspondiente por parte del Gobernador del Departamento, el cual sin embargo no fue publicado en la Gaceta Departamental el mismo día en que se profirió; no obstante ello, precisa que el citado acto administrativo fue conocido debidamente por el público en genera y con mayor eficiencia y prontitud que la publicación de la Gaceta Departamental.

III. Las Consideraciones

1.- El artículo 152 del C.C.A. señala que además de ser solicitada de manera expresa y por escrito, antes de que sea admitida la demanda, para decretar la suspensión provisional del acto administrativo demandado en ejercicio de la acción de nulidad' -es necesario que el mismo viole manifiestamente la norma superior en que se fundamente la petición, por confrontación directa ó mediante documentos públicos aducidos con la solicitud.

En efecto, debe precisarse que la procedencia de la suspensión provisional supone que la infracción normativa aparezca evidente, palmaria u ostensible, esto es, que se advierta sin necesidad dé mayores elucubraciones o ejercicios de argumentación jurídica por parte del juez, pues de lo contrario, si se trata de una cuestión que requiera un riguroso análisis sustancial o de fondo, la decisión deberá adoptarse en la sentencia luego de surtido el debate procesal correspondiente.
2.- En este caso, se solicitó la suspensión provisional del articulo 3° de la Ordenanza num. 010 de 27 de agosto de 2004 "Por la cual se modifica el presupuesto dé rentas, recursos de capital y de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2004", expedida por la Asamblea Departamental de Cundinamarca, en lo referente a la aprobación de gastos de funcionamiento contenidos en las secciones 0301, 0501, 0601, 1801 y 0602 de ese artículo, por considerarse que dicha norma en tales apartes vulnera de manera manifiesta lo dispuesto en el artículo 3° de la Ley 617 de 2000, como quiera que en la citada Ordenanza se destinan recursos de capital para financiar gastos de funcionamiento, siendo que éstos solo pueden financiarse con ingresos corrientes de libre destinación según lo preceptuado en dicha norma. 
3.- Visto el contenido de la solicitud de suspensión provisional, para la Sala es claro que el auto apelado debe ser revocado, puesto que no se reúnen los requisitos para que proceda la citada medida.

En el artículo 3° de la Ley 617 de 6 de octubre de 20001 el legislador reguló el tema atinente a la financiación de los gastos de funcionamiento de las entidades territoriales, en los siguientes términos:

"Articulo 3°. Los gastos de funcionamiento de las entidades territoriales deben financiarse con sus ingresos comentes de libre .destinación, de tal manera que estos sean suficientes para atender sus obligaciones corrientes, provisionar el pasivo prestacional y pensional; y financiar, al menos parcialmente, la inversión pública autónoma de las mismas.

"Parágrafo   1o.   <Aparte   subrayado   CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE>2 Para efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por ingresos corrientes de libre destinación los ingresos corrientes excluidas las rentas de destinación especifica, entendiendo por estas las destinadas por ley o acto administrativo a un fin determinado.

"Los ingresos corrientes son los tributarios y los no tributarios, de conformidad con lo dispuesto en la ley orgánica de presupuesto.

"En todo caso, no se podrán financiar gastos de funcionamiento con recursos de:

"a) <Literal INEXEQUIBLE>

"b) La participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación de forzosa inversión; 
"c) Los ingresos percibidos en favor de terceros que. por mandato legal o convencional, las entidades territoriales, estén encargadas de administrar, recaudar o ejecutar;

"d) Los recursos del balance, conformados por, los saldos de apropiación financiados con recursos de destinación especifica;

1 Ley 617 de 2000 "Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreta Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgánica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993. se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralización, y se dictan normas para la racionalización del gasto público nacional.
2 Aparte subrayado declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-579-01 de 5 de junio de 2001, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Montealegre Lynett. "en el sentido de que sólo cobija aquellos actos administrativos válidamente expedidos por las corporaciones públicas del nivel territorial -Asambleas y Concejos-, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia".

"e) Los recursos de cofinanciación;      

  .
"f) Las regalías y compensaciones;

"g) Las operaciones de crédito público, salvo las excepciones que se establezcan en las leyes especiales sobre la materia;

"h) <Literal INEXEQUIBLE>

i) La sobretasa al ACPM;        

"j) <Literal INEXEQUIBLE>

"k) Otros aportes y transferencias con destinación especifica o de carácter transitorio;

"l) Los rendimientos financieros producto de rentas de destinación especifica.

"Parágrafo 2o. Los gastos para la financiación de docentes y personal del sector salud que se financien con cargo a recursos de Ubre destinación del departamento, distrito o municipio, y que generen obligaciones que no se extingan en una vigencia, solo podrán seguirse financiando con ingresos comentes de libre destinación.


"Parágrafo 3o. Los gastos de funcionamiento que no sean cancelados durante la vigencia fiscal en que se causen, se seguirán considerando como gastos de funcionamiento durante la vigencia fiscal en que se paguen.         
"Parágrafo 4o. Los contratos de prestación de servicios para la realización de actividades administrativas se clasificarán para los efectos de la presente ley como gastos de funcionamiento.".

De la norma legal transcrita se advierte que en efecto, en principio, de manera general y principal los gastos de funcionamiento de las entidades territoriales tienen como fuente de su financiación a los ingresos corrientes de libre destinación; así mismo, se tiene, conforme a la citada disposición, que, en todo caso, ese tipo de gastos no pueden financiarse con los precisos recursos allí mismo señalados.          

Sin embargo, no surge de manera clara que a través de la referida norma el legislador haya consagrado una prohibición expresa para la financiación de los gastos de funcionamiento de tales entidades a través de los recursos de capital, esto es, no se aprecia que tales recursos se hayan excluido de manera absoluta como fuente de financiación de los citados gastos, pues de la lectura del artículo 3° de la Ley 617 de 2000 no se tiene que sea ese precisamente su contenido normativo, sino el antes descrito.

Ahora bien, en el parágrafo 1° de la norma mencionada si se establece una prohibición de financiación de los gastos de funcionamiento con los recursos allí taxativamente señalados, pero es lo cierto que en la relación de tales recursos ellos no se identifican -de modo expreso como recursos de capital, siendo necesario entonces acudir a las normas contenidas en el Estatuto Orgánico del Presupuesto (Decreto núm. 111 de 1996), en orden a establecer su naturaleza jurídica, lo cual de suyo supone que no es evidente ni palmaria la infracción normativa alegada por el demandante, dado que se requiere de ese estudio normativo para decidir si es cierta o no dicha conclusión.

De otro lado, es preciso anotar que del articulo 3° de la Ley 617 de 2000 se desprende que los ingresos corrientes de libre destinación de las entidades territoriales además de utilizarse para financiar sus gastos de funcionamiento, tienen como finalidad también "financiar, al menos parcialmente, la inversión pública autónoma de las mismas", lo cual significa que no es imperativo que tales ingresos que se perciben en forma constante y permanente se utilicen siempre para atender gastos recurrentes, dado que también se autoriza su utilización para otros fines.    

Si ello es así, podría ser válido el argumento del apelante según el cual los recursos de capital indefectiblemente no estarían destinados siempre a financiar gastos de inversión cuando, por el origen y la naturaleza de los mismos, deban destinarse a financiar gastos de funcionamiento, aspecto éste cuya definición impone un análisis jurídico sistemático de las disposiciones que regulan la materia presupuestal a nivel territorial, lo mismo que a nivel nacional.
En ese contexto, la Sala revocará el auto apelado, toda vez que no se reúnen los presupuestos indispensables para suspender provisionalmente la norma demandada.   
Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera,

RESUELVE

1. REVÓCASE el numeral segundo del auto apelado.

2.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Notifíquese y cúmplase.

La anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en su sesión de 20 de octubre de 2005

RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
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