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ACCION DE CUMPLIMIENTO Y DEBERES DE GASTO

Adriana Maria Restrepo Ospina**

RESUMEN

La accion de cumplimiento busca obligar a las autoridades que se niegan a cumplir las leyes y
actos administrativos hacerlo. Esto es importante dadas las particulares atribuciones de poder
publico que desempeiia el Estado. El articulo 87 de la Constitucion regula esta figura, y la Ley
393 de 1997 la desarrolla. Esta, en el paragrafo de su articulo 9, establece la improcedencia de
dicha accion frente a normas que establezcan gasto. La Corte Constitucional consider6 ajustada a
la Constitucion tal restriccion y el Consejo de Estado, en algunas de sus providencias, ha sostenido
que, por limitar un mandato constitucional, la misma s6lo procede frente a normas que ordenen
la inclusion de nuevos gastos en el presupuesto, pues estando apropiados y con certificados de
disponibilidad y registro presupuestal, la entidad ya no tiene discrecionalidad para decidir el
gasto. Por tal debate, y dado el consenso sobre la existencia de potestades discrecionales en
materia presupuestal, es necesario un andlisis detallado tendiente a delimitar su marco normativo,
especialmente en materia de gasto publico.

Palabras clave: Estado de Derecho, obligaciones estatales, cumplimiento de las normas juridicas,
Accion de Cumplimiento, potestades discrecionales.

ACCION DE CUMPLIMIENTO*** AND OBLIGATIONS OF EXPENDITURE

ABSTRACT

Accion de cumplimiento looks for force to the authorities who refuse to obey the laws and
administrative acts to do it. This is important considering the particulars attributions of public
power. The article 87 of the Constitution regulates this concept, and the Law 393 of 1997
develops it. In the paragraph of its article 9; it establishes the impossibility of application of
the said action when it comes about norms that establish expenses. The Constitutional Court
considered in accordance to the Constitution such restriction and the State Council****, in some
of its decisions, has supported that, because it limits a constitutional norm, this is admissible
only if it comes about norms that order the inclusion of new expenses in the budget, because
being appropriated and with availability certificates and budgetary register, the entity doesn’t
have discretionary to decide the expense. Because such a debate, and given the consensus about
the existence of discretionary authority in budgetary subject, it is necessary a detailed analysis
aiming to delimit its normative framework, especially in public expensive subject.

Keywords: Rule of law, States obligations, compliance of the legal norms, Accion de
Cumplimiento, discretionary authority.

Profesora de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

The “accion de cumplimiento” is a special type of action in Colombia, in which somebody can ask to the
Judge to order the execution of a law or an administrative act. Look at the article 87 of the Colombian
Constitution.

This is the name that receives one of the high courts in Colombia, which is the organ that resolves conflicts
about the public function.
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INTRODUCCION

En épocas como la actual, cuando la discusion sobre las obligaciones de las
autoridades publicas parece estar determinada tedrica e historicamente de forma
clara desde hace mas de 200 afios, hablar de la accién de cumplimiento aparece
como una tarea inocua, pues parece obvio que la obligacion de cumplimiento de las
normas juridicas por parte del Estado es un imperativo historico superado, gracias a
la implementacion en occidente de los denominados “Estados de Derecho”, luego
mutados a Estados Constitucionales, o Sociales de Derecho, tal como sucede en
Colombia con la Carta constitucional de 1991.

Sobre el Estado de Derecho parece haberse ya dicho bastante. Que el principio de
legalidad es el instrumento mediante el cual se materializa, y que a través de él los
agentes del poder publico deben ajustar sus actuaciones a los mandatos del derecho.
Y, en este contexto, que la accion de cumplimiento se inserta como mecanismo
jurisdiccional necesario para hacer efectivos los mandatos de la ley y de los actos
administrativos.

Si a esto se le suma un cierto consenso sobre el postulado segun el cual la accion
de cumplimiento ha perdido toda su eficacia material, gracias a las interpretaciones
hechas por las Altas Cortes al paragrafo del articulo 9 de la ley que la regula, parece
aun mas innecesario abordar como problema de investigacion juridica tal figura.
Sin embargo, y precisamente a la luz de esos acontecimientos, se hace necesario
replantear tal accion, al menos desde dos puntos de vista: uno tedrico-filoséfico,
que permita ubicarla en un contexto justificativo y teorico juridico. Otro practico,
que posibilite una revision detallada de los usos que las Altas Cortes le han dado
en el pais y de las principales lineas argumentativas en que los sustentan.

1. ESTADO DE DERECHO Y ACCION DE CUMPLIMIENTO

La premisa maxima con la cual surge el concepto moderno de Estado, consiste en
el compromiso de sometimiento de todos los sujetos del Estado a la normatividad
juridica. Exigencia dirigida, principalmente, a someter a las autoridades al impe-

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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rio de la ley, como garantia de salvaguarda de los derechos del sujeto humano. El
desarrollo histérico de este modelo permitié consolidar el Estado Social de Derecho,
que torna como postulado fundamental del Estado los intereses de los administrados,
especialmente en asuntos sociales o colectivos, uno de los cuales se materializa en
la renovada exigencia de que el Estado garantice el efectivo cumplimiento de las
normas que regulan el actuar de todos los asociados, mas atn cuando se trata de la
salvaguarda de los derechos y garantias.

En esta concepcion se establece una especial relacion ciudadano-Estado: éste
solo se justifica como protector de los derechos de aquéllos y, por tanto, los
limites de su actuacion seran esos mismos derechos. El Estado Social, a pesar
de integrar nuevos propdsitos y funciones, no representa una renuncia a la es-
tructura funcional y justificativa propia del Estado de Derecho: la legalidad y el
consecuente sometimiento del Estado al ordenamiento juridico. De este modo,
el principio de legalidad sirve para sostener la afirmacion fundacional del Estado
moderno: al ciudadano le esta permitido realizar todo lo que no le esté expresa-
mente prohibido, lo que se enuncia en la nocioén de capacidad; por su parte, al
Estado le esta prohibido todo, salvo lo que le esté expresamente permitido en la
ley, principio que se denomina competencia. Siendo asi, todas las actividades
estatales deberan estar autorizadas previamente en el ordenamiento juridico; esto
explica una cara de la relacion Estado-Derecho, que tiene como contrapartida la
obligacion de acatarlo.

Asi, en un Estado sometido a la legalidad, las leyes y actos administrativos son
producto de atribuciones juridicas de poder, que se asignan mediante competen-
cias concretas; y que por ello, comportan la obligacion de ejecucion. El Estado
debe velar por el cumplimiento del orden juridico: aplicando sanciones, asignando
ventajas, ejecutando los contenidos de las normas juridicas. Es ésta su principal
vocacion: las normas se expiden para ser aplicadas, ejecutadas; la finalidad legitima
de su expedicion es, precisamente, su cumplimiento. Y de ello no estan exentos los
organos o sujetos estatales.

Puede decirse, respecto del cumplimiento y en una aproximacion muy general, que
el derecho se acata de dos formas: por voluntad o por la fuerza. Distincion que
omite los matices necesarios para determinar en concreto dicho cumplimiento, y
los debates teorico-filosoficos sobre la eficacia juridica, pero que en este caso son
prescindibles. Otra distincion muestra que el derecho lo cumplen el Estado y los
particulares. Y, si se pregunta qué implicaciones se derivan de la nocién de cumpli-
miento, se vera que tanto los particulares como el propio Estado pueden cumplir el
derecho, en primer lugar, voluntariamente, caso en el cual acudiendo a Kelsen, se
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encontraria el nivel ideal de eficacia': en esta situacion de total cumplimiento de
los mandatos del derecho se hace innecesaria la imposicion de sanciones.

En segundo lugar, el derecho se cumple coercitivamente. Frente al desacato al de-
recho procede: a) la imposicion del cumplimiento de los contenidos de las normas
de manera forzosa, ejecutiva; b) la aplicacion de las consecuencias establecidas en
las normas para el caso de su violacion, por parte principalmente de las autoridades
judiciales, mediante sentencias que impongan medidas de caracter sancionatorio,
resarcitorio o indemnizatorio y c) en caso de que el destinatario de la sancién o
ejecucion estatal se niegue a aceptarla, serd posible ejercer entonces la coercibilidad
contemplada en el derecho?.

Frente al cumplimiento voluntario procede preguntarse si en un Estado sometido a
derecho existe arbitrio estatal frente a la decision de acatar o no lo contenido en las
normas. A primera vista, la respuesta parece ser un rotundo no. Hay que recordar
que lo que opera frente a tal tipo de Estado es una prohibicion general, derivada del
principio de legalidad: la competencia. Esta pregunta hace necesaria la reflexion
en el ambito de las competencias, puesto que es posible encontrar asignaciones de
éstas que contienen potestades de obligatorio cumplimiento por parte de su titular,
como la administracion de justicia, y atribuciones que se entienden como potestades
discrecionales. Y aqui el analisis tiene que hacerse de manera mucho mas detalla-
da. Esta problematica se abordara en lo que respecta a la accion de cumplimiento
relativa a normas sobre gasto.

En principio, entonces, el cumplimiento del derecho es exigible de todo aquél
que lo produce, incluyendo al propio legislador. Como se evidencia en el caso del
contrato, atribucion propia de legislacion singular para el ciudadano. El que hace
las normas es el primer obligado a cumplirlas. De eso se trata precisamente un
Estado de Derecho. En esta logica, se torna incomprensible la sola posibilidad de
exceptuar del cumplimiento de su voluntad creadora de derecho a las autoridades
publicas. Eso significa, en términos politicos, un retroceso radical a una situacion
social previa al Estado de Derecho, en la cual la autoridad del poder ejecutivo,

1 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Trad. José J. Vernengo, México, Universidad Nacional Autonoma
de México, 1986, p. 25.

2 De esta Gltima manera de imponer el derecho, frente a los particulares, habra que excepcionar lo contenido
como mandato de los actos administrativos, pues dada su fuerza ejecutoria, se entiende que una vez se
encuentran en firme son ejecutables directamente por la propia administracion, sin necesidad de recurrir al
procedimiento judicial. Esta consideracion obliga a entender que, en los casos en los cuales la obligacion
emanada del acto recae sobre la propia administracion, se hace atin mas obligatorio el cumplimiento volun-
tario para las autoridades, quienes en tltima son las directas encargadas de la ejecucion.
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centralizador de todos los demdas poderes publicos, se hacia incuestionable, en
virtud de que se entendia titular de la soberania.

2. LAACCION DE CUMPLIMIENTO

Como ya se enuncio, la accion de cumplimiento, de caracter jurisdiccional, parte
del postulado de violacion del deber de acatar las normas®. Un punto relevante
de esta accion es que involucra la eficacia de las normas. Y esta figura puede
a su vez abordarse desde un presupuesto previo: la vigencia; el momento en el
cual una norma empieza a regir, a ser obligatoria frente a sus destinatarios. En
el caso de la ley, la vigencia u obligatoriedad surge, en los modelos legislados
de derecho, con la publicacion de la norma, ya sea aplicando la regla general de
vacancia legislativa, o por la aplicacion del término preceptuado directamente
en la misma. Frente al acto administrativo, el Codigo Contencioso Administra-
tivo habla de su notificacion, cuando el contenido del acto es particular, o de la
publicacion, si es general.

Ahora, tratandose de leyes o actos administrativos cuyo destinatario es la propia
administracién o las autoridades o particulares que desempefien funcidon adminis-
trativa, no se entiende por qué tales actos o leyes no sean exigibles a partir de la
iniciacion de su vigencia, como sucede con los demads actos normativos del sistema
juridico, o con estos mismos actos, cuando se dirigen a los particulares.

A la ley que obliga al Estado le son aplicables exactamente iguales criterios que
aquellos que vinculan a los particulares: su vigencia determina el inicio de su
obligatoriedad. Por su parte, al acto administrativo le son aplicables, en principio,
requisitos distintos. Ello, dadas las caracteristicas de presuncion de legalidad y
ejecutividad propias de éstos, que los hacen obligatorios frente a los particulares,
aun de manera mas directa y que, no se ve por qué razoén no lo sean cuando su
destinatario es la propia administracion publica, como cuando establecen gasto.

Frente al incumplimiento, es importante clarificar cuando es obligatorio el manda-
to contenido en una ley o un acto administrativo que vincula a la administracion
publica como destinataria. Y habra que concluir, como lo han hecho la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, que esto sucede cuando tales instrumentos
normativos contienen una obligacién clara, expresa y actualmente exigible, que

3 Merece resaltarse que, cuando se trata de obligar al Estado a cumplir el derecho, es el Estado mismo el
encargado de hacerlo. Esta discusion se plantea, frente a la garantia de los derechos, no frente a la garantia
del derecho, en: CAPELLA, Juan Ramon, Fruta Prohibida. Una aproximacion historico-teorética al estudio
del derecho y del estado. Madrid, Trotta, p. 115.
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se pueda predicar en cabeza del accionado. En este caso, es procedente la accion
de cumplimiento, con el proposito de compulsar a la autoridad a que cumpla con
su obligacion.

En esta situacion la via procesal es la del cumplimiento de la obligacion, pues no
es dable pensar que la administracion pueda excusarse del cumplimiento de los
actos emanados de su voluntad, tratdndose de la ley, por ser ejercicio de soberania
popular, y tratandose del acto administrativo, por ser expresion unilateral de su
propia voluntad, dirigida finalisticamente a la proteccion del interés general y la
garantia de los derechos de los ciudadanos.

Ahora, ademas del cumplimiento de una obligacidén cabe otra opcidn juridica:
la indemnizacion de perjuicios. Esta procede como potestad del acreedor, no del
obligado, para excusar al deudor del cumplimiento debido y reclamar perjuicios.
Es mas, también podria excusarlo del pago de éstos. Esta posibilidad juridica existe
con toda legitimidad en el ambito del derecho privado, que se encuentra goberna-
do por el principio de autonomia de la voluntad. Este tltimo se justifica, desde la
teoria politica, gracias al principio de soberania popular, y desde la teoria juridica,
en virtud del principio de legalidad, al establece como clausula general la libertad
a favor del ciudadano.

Cuando se trata del Estado, la situacion es la opuesta. El principio de soberania
establece cual es el limite y la dimension social de lo que significa el Estado: un
medio para ciertos fines; estos coinciden en la proteccion del ser humano, a cuyo
servicio se encuentra el Estado y por quien adquiere justificacion de ser. Y el prin-
cipio de legalidad, al establecer la prohibicion como principio frente al Estado, le
niega libertad desde el origen y determina como ambito exclusivo de su accionar
la esfera de competencias, que no son solo autorizaciones de accidn sino, especial-
mente, fuente de obligaciones para el Estado.

También desde la dogmatica administrativa, se entiende la accion estatal como una
posibilidad limitada desde su origen: los principios que gobiernan las finalidades
estatales, los que orientan la funcion publica y la funcidén administrativa, son clara
muestra de la justificacion finalista del Estado, quien esta instituido para: servir
“a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (Art. 2 C.N)

Ahora, desde el punto de vista de la responsabilidad del funcionario, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto 1.637, del 12 de mayo
de 2005, con ponencia del Dr. Enrique José¢ Arboleda Perdomo, sostuvo respecto
de la accion de cumplimiento:
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“El incumplimiento del deber legal de transferencia por parte de los municipios
en favor de las corporaciones autonomas, puede generar eventualmente la
consiguiente responsabilidad para los servidores publicos, ya sea patrimonial
por los intereses y demas perjuicios que puedan causarse al Tesoro Publico
(Art. 45 decreto 111 de 1996), la fiscal por la demora injustificada en la can-
celacion de compromisos, estando disponibles los fondos (paragrafo Art. 112
ibidem), disciplinaria por autorizar, ordenar o utilizar indebidamente rentas
que tengan una destinacion especifica en la Constitucion o en la ley (Art.
48.20 ley 734 de 2002 -Cédigo Disciplinario Unico-) o penal a que haya lugar
-peculado por aplicacion oficial diferente o por no consignar oportunamente
tasas recaudadas- (articulos 399 y 402 del Codigo Penal).

En esta logica, tratdndose de normas que establezcan gasto, se encuentran dos
posibles situaciones: la existencia de una potestad discrecional y la existencia de
requisitos especiales que afecten la exigibilidad de la obligacion. Frente a las leyes
que contemplan gasto, se puede aceptar una discrecionalidad relativa del gobierno,
que se concreta en la posibilidad de establecer prioridades de gasto para su inclu-
sion en la Ley de Apropiaciones, segun el estatuto presupuestal, como se vera mas
adelante. Ahora, ;existe una potestad discrecional, en cabeza de la administracion,
que le permita decidir libremente qué gastos de los aprobados en el presupuesto de
la entidad ejecuta y cudles no?

Para responder, habra que consultar los requisitos de los actos del presupuesto, asi
como las potestades de cambio de destinacion o modificacion de las partidas pre-
supuestales. Esta cuestion se torna importante dada la interpretacion hecha por la
Corte Constitucional y, en gran parte, legitimada por el Consejo de Estado respecto
de la procedencia de esta accion cuando se persigue el cumplimiento de normas
que establezcan gasto. Como se mostrara, de semejante interpretacion se deriva la
particular conclusion de que ciertos actos —los que consagran gasto— carecen por
completo en Colombia de la posibilidad de ejecucion forzosa de sus mandatos,
excepcion que parece a todas luces desproporcionada y, peor aun, que se encuentra
sin una debida justificacion.

Para observar, a la luz de lo dicho, y sobre la base de los criterios justificativos del
Estado, establecidos desde la perspectiva tedrica y abordados de manera esquema-
tica en los apartes precedentes, procede ahora analizar en detalle cuales han sido,
en Colombia, las practicas jurisdiccionales, y los argumentos que, ligados a tales
practicas, han utilizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado frente a la
Accion de Cumplimiento.
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3. CUMPLIMIENTO Y ALTAS CORTES

En relacion con el tema de la accién de cumplimiento y las normas relativas a
gasto, se encontraron en la investigacion cuatro grandes categorias, que se revisan
a continuacion.

4.1 Procedencia de la accion

El debate relevante respecto del paragrafo del articulo 9 de laley 393 de 1997 radica
precisamente en este punto, pues esta norma ha consagrado una restriccion de la
procedibilidad de la accion, al establecer que: “La Accion regulada en la presente
Ley no podra perseguir el cumplimiento de normas que establezcan gastos”. Hay
que resaltar una dualidad de actitudes de los tribunales de instancia, los cuales en
ocasiones declaran de manera directa la improcedencia de la accion, en virtud del
paragrafo, o a veces niegan las suplicas de la demanda. El Consejo de Estado ha
sido reiterativo en resolver tal situacion en el sentido de revocar la sentencia y
declarar la improcedencia®.

Mas alla de este asunto, la discusion gira en torno a dos posturas de la jurispru-
dencia sobre el particular: una que niega la posibilidad de garantizar judicialmente
el cumplimiento de normas que establecen gasto, sustentada en el fallo de cons-
titucionalidad de la Corte, contenido en la sentencia C-157 de 1998 y otra, que
relativiza y morigera un poco tal negacion, fundada en la distincion establecida
por el Consejo de Estado entre los momentos de inclusion y de ejecucion de gasto.
Paradigmatica del primer acercamiento conceptual al problema, es la tesis sostenida
por la Corte Constitucional, en la sentencia enunciada, que declard la exequibilidad
del paragrafo del articulo 9° de la Ley 393 de 1997. Los argumentos que adujo la
Corte, para tal pronunciamiento se pueden sintetizar asi:

4.1.1 Existen materias constitucionales que impiden que el legislador imponga
restricciones a lo establecido en la Carta. Cita como ejemplos la pena de muerte y
la censura. Pero, dice, hay otros asuntos constitucionales que, frente a un analisis
sistematico de la Constitucion, si admiten cierto margen del legislador para que
establezca restricciones tendientes a desarrollarlos. Tal seria el caso de la accion
de cumplimiento, en tanto seglin la consideracion de la Corte ésta es del tipo de

4 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 13 de mayo de 2.004. Rad. 23001-23-31-
000-2003-01268-01, Consejero Ponente: Dr. FILEMON JIMENEZ OCHOA. Consejo de Estado, Seccién
Quinta, Sentencia del 20 de mayo de 2004, Consejera Ponente: Dra MARIA NOHEMi HERNANDEZ
PINZON. Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 20 de mayo de 2.004, Radicacién niimero:
23001-23-31 -000-2003-01604-01. Consejero Ponente: Dr. FILEMON JIMENEZ OCHOA
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las “necesarias para tipificarla de manera adecuada de suerte que responda a la
concepcion que surge de aquélla (la Constitucion) .

Merece la pena destacar que, si bien la Corte aduce explicitamente dicho argumento,
no se encuentran razones concretas en el fallo que permitan llegar a la conclusion
a que arriba la corporacion; no se ve por qué frente a la accién de cumplimiento
si existe tal potestad restrictiva, y mucho menos con el objetivo de hacerla mas
adecuada a los propdsitos que emanan de la Constitucion, precisamente cuando la
Corte, en la misma sentencia, dice:

Los derechos y garantias proclamados en la Constitucion tienen la virtualidad
de reconocer al individuo y a diferentes grupos sociales el poder efectivo de
demandar y obtener del Estado la realizacion de ciertas prestaciones, las
cuales se tornan en deberes sociales de aquel, e incluso configuran verdade-
ros derechos que tutelan bienes e intereses publicos, y aun subjetivos, como
son la exigencia del cumplimiento y ejecucion de las leyes y de los actos

administrativos®.

4.1.2 Laaccién de cumplimiento se concreta frente a comportamientos de las auto-
ridades publicas que representen “la omision de un deber”, por lo que “escapa a
esta accion la impugnacion de conductas que carezcan de obligatoriedad, mdxime
en los casos en los cuales la Constitucion concede un margen de libertad de accion
o atribuye a un organo una competencia especifica de ejecucion condicionada”.

Este argumento trae a colacion dos debates planteados, cuales son el tema del cum-
plimiento del derecho por parte del Estado y la existencia de potestades publicas
o competencias de caracter discrecional, aspecto este ultimo que sera desarrollado
en este mismo apartado.

4.1.3 Las leyes que ordenan gasto no generan automaticamente deberes de gasto
para el Estado. Solo constituyen “condicion necesaria, pero no suficiente para poder
llevarlo a cabo [...] segun el articulo 345 de la CP, no puede hacerse erogacion
alguna con cargo al Tesoro que no se halle incluida en la ley de presupuesto”.

Es importante mencionar que el texto constitucional que asi interpret6 la Corte
dice: “Art. 345. [...] Tampoco podra hacerse ningun gasto publico que no haya
sido decretado por el Congreso, por las asambleas departamentales, o por los
concejos distritales o municipales, ni transferir crédito alguno a objeto no previsto
en el respectivo presupuesto.”

5 Los apartes entre comillas no corresponden al texto original.

6  Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-157 de 1998, Magistrados Ponentes: Dres. Antonio Barrera
Carbonell y Hernando Herrera Vergara.
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Y, de la confrontacion del argumento de la Corte con esta norma no se deriva nece-
sariamente la equiparacion establecida entre las nociones “gasto publico”, contenida
en la Constitucion, y “erogacion”, utilizada por la Corte. Tampoco surge inequivoca
la conclusion de que los gastos ya presupuestados no generan deberes de gasto.

4.1.4 Adicionalmente, y a renglon seguido, la Corte como complemento, sostuvo:
“Igualmente, corresponde al Gobierno decidir libremente qué gastos ordenados
por las leyes se incluyen en el respectivo proyecto de presupuesto (articulo 346
CP)”. Al respecto, el articulo 346 constitucional establece literalmente:

El Gobierno formulara anualmente el Presupuesto de Rentas y Ley de
Apropiaciones que debera corresponder al Plan Nacional de Desarrollo y lo
presentara al Congreso, dentro de los primeros diez dias de cada legislatura.

En la Ley de Apropiaciones no podra incluirse partida alguna que no corres-
ponda a un crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme
a ley anterior, o a uno propuesto por el Gobierno para atender debidamente
el funcionamiento de las ramas del poder ptiblico, o al servicio de la deuda,
o destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo.

Es de resaltar que esta norma, apoyo de la Corte a su criterio, no permite inferir
la palmaria conclusion de que el gobierno tiene una libertad resguardada consti-
tucionalmente para decidir cuales de los gastos contemplados en las leyes seran
incluidos en el presupuesto. Cuando mucho, establece algunas restricciones a los
componentes de la ley de apropiaciones. Esto no significa que necesariamente
no la tenga. Lo que evidencia es el hecho de que sostener tal criterio exigiria una
justificacion mas amplia, sistematica como lo sostiene la propia Corte, que permita
entender justificada tal libertad, y cuya ausencia en la argumentacion de la corpora-
cion se constituye en omision inaceptable en un Estado Social y constitucional de
derecho, especialmente tratindose de un asunto de la magnitud del cumplimiento
de normas sobre gastos.

En el Consejo de Estado, por su parte, el debate sobre la procedencia de la accion
frente a demandas de gasto ha tenido dos grandes direcciones: una totalmente restric-
tiva de la procedencia de la accion, a tono con lo dicho por la Corte Constitucional
en la sentencia analizada, y otra, que morigera un poco los efectos de la misma.

En la investigacion se hallaron muchos fallos en los cuales no se argumento6 expli-
citamente el momento presupuestal como razon para el rechazo por improcedente
de la accion por decretar gasto. Aunque en ocasiones el Consejo de Estado adhiere
literalmente a la interpretacion hecha por la Corte, al sostener que cualquier gasto,
esté o no presupuestado, en la medida en que implica pago o erogacion, torna la
accion improcedente, especialmente en asuntos como: a) Nombramientos de per-
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sonal, b) Prestaciones sociales, con énfasis en materia pensional, ¢) Ejecucion de
transferencias o sobre el producto de la venta de empresas estatales a favor de las
entidades territoriales, d) Entrega de subsidios de vivienda, e) Pagos de créditos,
devoluciones o deudas contractuales reconocidas y f) Celebracion de contratos o
convenios, constitucion de fondos o cumplimiento de obligaciones derivadas de
licencias ambientales.

Como ejemplos de situaciones en que hace explicito su argumento se pueden
citar: “Ahora, el paragrafo del articulo 9 de la ley 393 de 1997, no hace ninguna
distincion en relacion con el origen de los recursos publicos que deban aplicarse
a sufragar el gasto. Su mandato es del siguiente tenor literal”. Pardgrafo: “La
accion regulada en la presente ley no podra perseguir el cumplimiento de normas

que establezcan gastos’” .

O el fallo del 11 de diciembre de 2003, en que se rechazo la accion por improcedente,
frente a la solicitud de la Procuraduria de ordenar el cumplimiento de lo mandado
en una licencia ambiental, en el cual el Consejo de Estado aceptd que “cuando se
invoca el cumplimiento de normas con fuerza de ley o actos administrativos que
establezcan o dispongan erogaciones presupuéstales [sic] la accion de cumplimien-
to debe rechazarse por improcedente, pues esa orden escapa de la competencia
del juez de cumplimiento y deja a disposicion de la autoridad administrativa la

direccion y destino de los recursos publicos ™.

Al respecto, ha sido enfatico el Consejo de Estado en afirmar que, tratindose de
obligaciones en materia salarial, pensional o prestacional, a pesar de la existencia
de acto que reconozca el derecho y del certificado de disponibilidad presupuestal
para el respectivo pago, el juez de cumplimiento tiene vedado ordenarlo:

Siendo asi, no es posible para el juez de esta accion abordar el fondo del asunto,
porque indudablemente acceder a la solicitud de cumplimiento del articulo
17 del Decreto 1750 de 2003 formulada por el actor y a la consecuente incor-
poracion en la planta de personal de la empresa demandada, significaria para
ésta las erogaciones presupuestales necesarias para atender las obligaciones
que se derivan de cualquier relacion laboral®.

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 22 de julio de 2005, Rad. 85001 23 31 000 2004 01297
01, Consejero Ponente: Dr. Reinaldo Chavarro Buritica.

8 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 11 de diciembre de 2003, Rad. 05001-23-31-000-2003-
02685-01, Consejero Ponente: Dr. Dario Quifiones Pinilla.

9 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del dos de septiembre de 2005, Rad. 52001233100020040
0748 02, Consejera ponente Dra. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
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En igual sentido sostuvo: “Lo anterior muestra con claridad que el cumplimiento
efectivo de la Resolucion numero 5288 de 2002 implica la construccion de obras
que, indudablemente, genera gastos. [...] Entonces, es obvio que el cumplimiento
de la licencia ambiental objeto de estudio implica gastos, por lo que esta accion

resulta improcedente”"’.

Otra tesis restrictiva de la procedencia sostiene que establece gasto toda norma
que los ordena o decreta. Dentro de la misma cabe el argumento segtn el cual toda
afectacion de recursos de una entidad publica significa decreto de gasto, asi. “La
norma que establece gastos es la que los ordena o decreta y eso es suficiente para
que la accion de cumplimiento promovida se torne improcedente. Si se atiende al
contenido de la Ley [ ...] se observa sin la menor duda que se trata de una norma
que genera gastos .

Dentro de esta tesis radical, se encontré6 en multiples ocasiones que el Consejo
de Estado extiende la nocion de gasto a toda clase de pago o erogacion, y a todas
aquellas situaciones en las cuales la orden del juez se refiera a la realizacion de
una accion, actividad o norma que posteriormente traiga como consecuencia la
realizacion de uno.

Como ejemplos, se encuentra el caso en que se solicitaba al Consejo la declarato-
ria de afectacion de algunos inmuebles al patrimonio publico, necesarios para la
posterior realizacion de una obra publica. La corporacion sostuvo: “Se equivoca la
sociedad actora al afirmar que la afectacion de los bienes nada tiene que ver con
la ejecucion o no de la obra. Pues justamente dicha afectacion se hace en razon
de la necesidad de realizar las obras y si implica la realizacion de un gasto, pues
el paso siguiente a la declaratoria de afectacion es la negociacion y pago de las
indemnizaciones respectivas, o bien iniciar el proceso de expropiacion”*?.

La segunda direccion, que se refiere a la posibilidad de interpretar de manera
flexible de la prohibicion contenida en el paragrafo, contiene la discusion sobre la
necesidad de aplicacion de criterios restrictivos a la interpretacion del mencionado
texto normativo, en tanto norma limitante, con el propdsito de no desnaturalizar
la accion de cumplimiento.

10  Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 11 de diciembre de 2003, Rad. 05001-23-31-000-2003-
02685-01, Consejero ponente Dr. Dario Quiiénez Pinilla.

11 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 14 de noviembre de 2002. Rad. 270012331000200200502
01. Consejero Ponente Dr. Alvaro Gonzélez Murcia.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de agosto de 1998, Rad. ACU-405, Consejero Ponente:
Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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En esta linea interpretativa, el Consejo de Estado toma distancia de lo precep-
tuado por la Corte en el ya citado fallo de constitucionalidad y establece cuatro
tendencias, asi: a) cuando las obligaciones provienen de la ley, b) el caracter de
la prohibicién no es absoluto, ¢) no toda erogacion comporta gasto y d) no todo
débito prestacional es gasto, asi:

a) Procede la accion y, en este caso, también la orden de cumplimiento, cuando las
obligaciones que se pretende hacer cumplir estén establecidas en la ley. Al respecto,
resulta ilustrativa la sentencia del seis de marzo de 2003, en la que el actor solicitaba
que, en virtud del mandato del articulo 38 de laley 715 de 2002, se le vinculara como
docente ocasional en el municipio de Sucre. En tal fallo, el Consejo sostuvo que
“Para la Sala es claro que la accion de cumplimiento si resulta procedente porque
con esta sentencia no se establece gasto porque éste se establecio en la misma ley
715 de 2001, a diferencia de lo que adujo el demandado en la contestacion de la
demanda . Esta es, a todas luces, la interpretacion de mayor laxitud encontrada
en la jurisprudencia, que parte de admitir que la sola consagracion legal del gasto
es suficiente titulo para estudiar el fondo de la accién de cumplimiento.

b) La improcedencia frente a normas que establecen gasto no es absoluta, pues
ello afectaria el “nicleo esencial” del contenido obligacional de la norma cuyo
cumplimiento se demanda. Por tanto, es obligacion del juez, antes de rechazar la
demanda, verificar las “condiciones de exigibilidad” de la norma o acto en cuestion.
“[L]a proscripcion sefialada no es absoluta [ ...] sino que tiene su campo autonomo
de accion, soportado en la exigibilidad de la norma que establece la obligacion,
pero, sin que ello implique la conversion del juez en un ordenador del gasto”".

c¢) La diferencia entre el decreto o establecimiento de un gasto y la ejecucion del
mismo. Para la corporacion, la prohibicion opera so6lo frente a las normas que
pretenden decreto de gasto, entendido como la inclusion de nuevo gasto en el
presupuesto. Pero frente a gasto previamente presupuestado si procede la accion.

La improcedencia de la accion de cumplimiento respecto de normas que
impliquen gastos se justifica en la medida en que no se puede perseguir el
cumplimiento de normas que establezcan la realizacion de una nueva ero-
gacion, sin que a su vez se haya asignado la partida correspondiente en el
presupuesto. [...] Lo anterior quiere decir que un acto administrativo que
genere gastos y que no esté¢ debidamente presupuestado, no puede hacerse

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del seis de marzo de 2003. Rad. 70001-23-31-000-2002-
1760-01. Consejera Ponente Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de junio de 2000, Rad.
ACU-1143, Consejero Ponente Dr. Carlos A. Orjuela Gongora.
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efectivo mientras no se hayan hecho las correspondientes apropiaciones,
pues el acto administrativo asi emanado estaria afectado de nulidad, conforme
a las causales previstas en el articulo 84 del C.C.A."5.

También, en la misma linea argumentativa, pero enfatizando la diferencia entre
los momentos presupuestales de decreto y ejecucion de gasto, dijo: “Son normas
que establecen gastos, aquéllas mediante las cuales las Corporaciones Publicas
autorizan las erogaciones que pueden hacerse con cargo al Tesoro. [ ...] Establecido
el gasto, para poder exigir su cumplimiento se requiere que esté presupuestado,
en otras palabras, incluido un gasto en el presupuesto es, en principio, exigible
su cumplimiento 'S,

Y mas recientemente, en sentencia del 28 de agosto de 2003 afirmé que: La impro-
cedencia de la accion de cumplimiento respecto de normas que impliquen gastos
se justifica en la medida en que no se puede perseguir el cumplimiento de normas
que establezcan la realizacion de una nueva erogacion, sin que a su vez se haya
asignado la partida correspondiente en el presupuesto”!’.

Esta diferenciacion resulta importante, debido a los argumentos en que el Consejo
la sustenta, que tienden a enmarcarse segun el criterio de la existencia o no de un
poder discrecional en cabeza de la autoridad de la que se demanda cumplimiento.
Asi lo enuncio, por ejemplo, en sentencia del cuatro de octubre de 2001, donde
sostuvo que, de acuerdo a lo dicho por la Corte Constitucional, la existencia de un
poder discrecional en cabeza de la autoridad ptblica torna la accién improcedente,
dado que tal potestad pone en entredicho la exigibilidad de la norma que se pretende
hacer cumplir, mas no porque implique en si misma un gasto o una erogacion. Al
respecto, expreso:

Entendido el precepto en los precisos términos expuestos, se excluyen inter-
pretaciones que amplien el campo en que no puede aplicarse la accion, es
decir que no se puede sostener que esta accion resulte inadecuada para exigir
el cumplimiento de una norma que suponga una erogacion cualquiera, pues
ello dejaria vacia de contenido esta figura judicial, en la medida en que casi
todas las obligaciones previstas en las leyes y en los actos administrativos
demandan un gasto por parte de la autoridad.

15 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 19 de octubre de 2004. Rad. 68001231500020030280901.
Consejera Ponente Dra. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

16 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 29 de enero de 1998. Rad. ACU-127. Consejero Ponente
Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

17  Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 28 de agosto de 2003. Rad. 2700123310002003-00378-01.
Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz.
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Asi lo admiti6 la Corte Constitucional 7, en una providencia por medio de la
cual se denegaron las stplicas de una demanda de tutela por via de hecho en
contra de dos fallos de esta Corporacion. Ciertamente, la Corte aceptd que
la prohibicion legal contenida en el articulo 9 de la ley 393 no puede impedir
que se ordene el cumplimiento de una norma que implique una erogacion
presupuestal exigible en casos en que la autoridad responsable no goza de
margen de discrecionalidad, sino que se encuentra totalmente obligada a
‘actuar positivamente de manera pronta y eficaz’'®.

Incluso, aun existiendo apropiacion presupuestal para la realizacion de determinada
obligacion contentiva de gasto, el Consejo sostuvo que, por faltar el certificado de
disponibilidad presupuestal, que a su juicio comprende un &mbito de discreciona-
lidad propio de la autoridad administrativa, se torna la prestacion en inexigible y
se hace improcedente la accion. Al respecto, dijo:

[...] si bien es cierto que existe prueba en el plenario del monto de una
apropiacion para el ascenso en el escalafon de los docentes también lo es
que no existe prueba de que ya esté decretada la disponibilidad presupuestal
para ello. [...]aun cuando existiera dicha disponibilidad, no es procedente
acceder al cumplimiento de los articulos citados por cuanto, al proferirse el
acto administrativo solicitado por el actor, inmediatamente éste tendria que
ser ascendido en el escalafon lo cual supone un gasto a cargo de la Junta
de Escalafén de la Guajira, situacion relevante en materia de ACCION
DE CUMPLIMIENTO".

d) La ultima tendencia expresa que no todo “débito prestacional” constituye gasto.
Al respecto, es ilustrativa la sentencia del 22 de marzo de 2001, que sostiene:

La normatividad que regula el Sistema Nacional para la Prevencion y Aten-
cion de Desastres conforma una conducta —débito prestacional— a cargo de
las entidades publicas competentes, que conlleva la adopcion y ejecucion
de todas las acciones pertinentes, destinadas a cumplir con los objetivos y
finalidades para los cuales fue creado dicho sistema.

Como ya la Sala ha tenido la oportunidad de expresar, no en todos los casos
en los cuales el débito prestacional comporte una erogacion de dinero, se
configura la excepcion del paragrafo del art. 9° de la ley 393 de 1997, “pues
de ser este el entendimiento de la norma, se desnaturalizaria el mecanismo
constitucional consagrado en el articulo 87 de la Carta Politica, si se tiene
en cuenta que, las mas de las veces, las conductas exigibles de las autoridades

18  Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de octubre de 2001, Rad. ACU 2500023250002001035701,
Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

19  Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del 12 de octubre de 2000, Rad. ACU- 1666,
Consejero Ponente Dr. Tarcisio Caceres Toro.
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publicas, directa o indirectamente, conllevan una erogacion.” Posicion que
ha sido reiterada en la jurisprudencia de esta Sala.

La normatividad que integra el Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencion de Desastres aplicable al caso sub judice, no confiere a la entidad
publica demandada un margen de discrecionalidad o libertad de accion en
orden a comprometer o no su accionar respecto a la situacion de calamidad
publica, sino que se encuentre legalmente obligada a actuar positivamente
de manera pronta y eficaz.

4.2 Situaciones de excepcion

La segunda tendencia enunciada muestra las situaciones de excepcion que justifi-
carian la tutela de cumplimiento de normas que establecen gasto, basada en cuatro
argumentos: a) Cuando se trate de situaciones de emergencia; b) Restrictividad de
la excepcion debida a la propia naturaleza de la norma, limitativa de derechos; c)
Existencia de un margen de discrecionalidad o no en el asunto y d) Destinacion
especifica de los recursos.

Asi dentro de esta linea de discusion, encuentra el Consejo que cuando se trate de
gastos que tienen destinacidn especifica, no es procedente la restriccion, pues en
tales situaciones, la destinacion del gasto hace exigible el cumplimiento. Al respecto,
y de manera ilustrativa, el fallo del 19 de julio de 2001 sostiene: “existe la posibi-
lidad de ejercer la accion de cumplimiento cuando se solicite tal cumplimiento en
un gasto establecido en el presupuesto con una destinacion especifica que no de
margen de discrecionalidad en la ejecucion del gasto ™.

También por el caracter restrictivo del paragrafo: “Entendido el precepto en los
precisos términos expuestos, se excluyen interpretaciones que amplien el campo
en que no puede aplicarse la accion, es decir que no se puede sostener que esta
accion resulte inadecuada para exigir el cumplimiento de una norma que suponga
una erogacion cualquiera”?.

En tercer lugar, siempre dentro del mismo hilo discursivo, encontramos situaciones
en las cuales el alto tribunal encontré que la autoridad administrativa demandada
carecia de la facultad discrecional de inclusion o ejecucion de gastos, razoén por

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del 8 de marzo de 2001, Rad. 19001-23-
31-000-2000-3310-01, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2001, Rad. ACU- 27001-23-31-000-2000-
0801-01, Consejero Ponente Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de junio de 2002, Rad. ACU 2500023250002002-0097
01, Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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la cual accedi6 a las suplicas de la demanda, por encontrar que en ausencia de tal
facultad, la accion es procedente. “En este caso, entonces, dado que los articulos
146 delaley 142 de 1994 y 24 de la Resolucion 108 de 1997 de la CREG no dejan
a las empresas prestadoras del servicio de energia margen de discrecionalidad [ ...]
el gasto que demande el cumplimiento de esa obligacion debera ser asumido por
la Electrificadora del Choco ™.

Por ultimo, se encuentra un argumento recurrente que sostiene que, frente a situacio-
nes de emergencia, no previsibles y que se salen de las condiciones de normalidad,
la exigencia de cumplimiento de normas que establecen gasto es procedente.

El derecho de los actores se materializa en el acceso directo a los programas
asistenciales que para tales eventos se encuentran previstos en la ley y que
en su caso se concretan en el logro de la construccion de sus viviendas. Esto
significa que la accion impetrada no tropieza con la causal de improcedibi-
lidad respecto a normas que establezcan gastos, por cuanto lo que estima
la Sala procedente ordenar a la administracion es que, dentro de un término
perentorio de tres meses, proceda a adelantar las acciones administrativas
pertinentes y destinadas a calificar, adjudicar y entregar el subsidio familiar
de vivienda de que trata la ley 3* de 1991 a los hogares ubicados en las
zonas declaradas de calamidad publica del Municipio de la Florida (Narifio),
de conformidad con las reglamentaciones juridicas sobre la materia y para
la plena realizacion de los fines previstos en los actos administrativos cuyo
cumplimiento se demanda?*.

4.3 Concepto de gasto

Una tercera discusion radica en la determinacion de lo que constituye gasto y lo
que no, en la cual se encuentran algunos ejemplos de situaciones en las cuales el
Consejo de Estado ha fallado favorablemente a pesar de la realizacion de gastos
derivada de la sentencia. En ésta, el Consejo consolida un analisis argumentativo
tendiente a sostener la procedibilidad de la accion, en unos casos, atin comportando
gasto y, en otros, luego de establecer distinciones que llevan a concluir que en el
caso no se trataba propiamente de gastos, a pesar de comprometer erogaciones.
Tales tendencias argumentales, se pueden resumir asi:

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de mayo de 2002, Rad. ACU 27001233100020011599
01, Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del ocho de marzo de 2001, Rad. 19001-
23-31-000-2000-3310-01, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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Una, dirigida a establecer la distincion entre gasto publico y otros conceptos que
también implican erogacion, como el giro de recursos o la realizacion de pagos.
Tal es el caso por ejemplo, de las transferencias entre entidades descentralizadas,
las cuales segtn afirma constituyen s6lo movimientos de dinero, no gasto. Igual
sucede con la orden de pago de dineros que ya habian sido gastados y se encontraban
retenidos por alguna razoén juridica, como los subsidios de vivienda previamente
asignados y depositados en entidades financieras a nombre de los beneficiarios de
los mismos, pero cuyo desembolso se encontraba pendiente®.

En el mismo sentido, tratindose de casos en los cuales de lo que se trataba era
de una exoneracion de la obligacion de realizar un pago a favor de la entidad, y
la consecuente devolucion de los recursos recibidos por tal concepto, que si bien
implican, por un lado, dejar de percibir recursos que se encontraban presupuestados
y devolver algunos otros, lo que compromete o el giro correspondiente o un acto
de compensacion, tampoco constituyen propiamente gasto?.

En la segunda linea argumentativa establecida se encuentra una postura enderezada
a diferenciar entre el deber de desembolso derivado de un gasto y el deber similar
ocasionado en el acto de reconocimiento, por parte de una entidad publica, a un
derecho que comporta una prestacion economica, como en algunos casos de pago
de pensiones previamente reconocidas y aumentos salariales que se encuentran en
igual situacion.

Habra de revocarse la sentencia impugnada para, en su lugar, ordenar al
Gobernador de Cundinamarca que, ademas de las sefialadas, determine a su
arbitrio, y si fuera el caso, qué zonas son de dificil acceso o se encuentran en
situacion critica de inseguridad y solicite al Ministerio de Minas y Energia
concepto acerca de cuales son las de explotacion minera; y para todo ello habra
de concederse el término de un mes, que se estima razonable para el caso,
por la naturaleza y complejidad del asunto. Y a la Secretaria de Educacion
la elaboracién del listado de los establecimientos educativos estatales que se
encuentren ubicados en tales zonas, en cuanto sean declaradas como tales,
inmediatamente, con los nombres de los docentes y directivos docentes que
tienen derecho a que el tiempo de servicio les sea computado doblemente para
el efecto de ascender en el Escalafon Nacional Docente y a la bonificacion
remunerativa especial establecida.

25 Cfr: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 2000, Rad. ACU-1161, Conse-
jero Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque; Seccion Tercera, Sentencia del 25 de febrero de 1999, Rad.
ACU-589; Seccion Tercera, Sentencia del 11 de mayo de 2000, Rad. ACU-1244; Seccion Segunda
Sentencias del 3, 10 y 17 de febrero de 2000, expedientes ACU-1119, ACU-1117 y ACU-1153.

26 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 22 de febrero de 2001, Rad. ACU -66001-23-31-000-
2000-0818-01, Consejera Ponente: Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.
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Se advierte, finalmente, que no se trata de ordenar pago alguno, que ninguno
ha sido solicitado, y por lo mismo no se trata de disponer el cumplimiento
de normas que establecen gastos, que ello resultaria improcedente, segun lo
establecido en el articulo 9° de la ley 393 de 1.997%".

La tercera tendencia, segun la cual se acoge la tesis que sostiene la imposibilidad
de extender la restriccion en comento frente a actos administrativos, que de ser
exigibles pueden ser objeto de accion de cumplimiento, en uso de una interpretacion
restrictiva del paragrafo, el cual so6lo se refiere a normas?.

Y una ultima vertiente, que establece la distincion entre la orden judicial de cum-
plimiento y el posterior gasto.

“Al respecto, precisa la Sala que la interpretacion que se le dio a la norma no
es la correcta por cuanto lo que ésta quiere decir, es que la Ley 393 de 1997
no es efectiva para el cumplimiento de normas que establecen gastos, como
sucede por ejemplo con respecto a las normas del presupuesto general de la
Nacion dado que estan ordenando un desembolso de dinero y un reparto a
diversos entes para los fines previstos en ella. Distinto de lo que acontece con
las normas que implican un gasto, que en ese sentido se podria decir que casi
todas las actuaciones humanas lo encierran.

No entiende la Sala por qué la pretension del actor, de hacer cumplir los actos
que le favorecen, establece un gasto dado que una cosa es el nombramiento y
la respectiva posesion que tome un funcionario, cualquiera que €l sea, y otra
circunstancia muy distinta es el desembolso que se tenga que realizar como
consecuencia del nombramiento y de desempeiiar las labores asignadas como
empleado de la entidad respectiva”?.

4.4 Vinculacion de personal

En el cuarto grupo de discusion, sobre nombramientos de personal, la tendencia del
Consejo de Estado es clara, al punto de poder hablarse de una linea jurisprudencial
consolidada al respecto, en el sentido de no encontrar exigibles las solicitudes de
nombramiento de personal al servicio del Estado, mediante el tramite de la presente
accion.

27  Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 17 de enero de 2000, Rad. ACU-1094, Consejero Ponente
Dr. Mario Alario Méndez.

28 Cfr: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 2000, Rad., ACU-1161, Consejero
Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.

29 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del 17 de mayo de 2001, Rad. 25000-23-
31-000-2000-0602.01, Consejero Ponente: Dr. Tarcisio Céceres Toro.
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Especialmente es reiterativo el Consejo en el sentido de sostener que la orden de
vinculacion en provisionalidad de docentes que se deriva del articulo 38 de la ley
715 de 2001 es improcedente, bajo el argumento de que la orden de nombramiento
de docentes tiene como consecuencia la obligacion de pago de salarios y presta-
ciones sociales, lo que entiende como gasto. Como exceptiva de esta tendencia, se
encontro la sentencia del 16 de abril de 1998, que sostuvo:

El contenido de la disposicion debe limitarse estrictamente a la imposibilidad
de perseguir el cumplimiento de normas que establezcan la realizacion de una
nueva erogacion sin que a su vez se haya asignado la partida correspondiente
en el presupuesto de rentas y gastos de las entidades publicas, pero no debe
hacerse extensiva a los eventos en los cuales lo que se pretenda sea el respeto
de derechos o garantias reconocidos en forma abstracta en una norma que
la administraciéon cumple en forma parcial, aunque del acatamiento de la
misma se derive la realizacion de un gasto. Es el caso de las obligaciones de
caracter laboral en relacion con las cuales las entidades deben prever en los
presupuestos anuales las partidas para el estricto cumplimiento en los términos
de las disposiciones respectivas, s6lo que en este evento no estaban previstas
en su integridad como lo ordena la ley.

La accion que aqui se adelanta resulta procedente pues en ella lo que se ordena
es el respeto de un derecho prestacional que no puede ser atendido en cuantia
inferior a la establecida™®.

Lo que es menester destacar es que, tanto la Corte Constitucional como el Consejo
de Estado coinciden, en rasgos generales, en la tesis de la improcedencia aunque, en
el detalle, han optado por soluciones algo disimiles. Por tal razdn, se hace necesario
revisar el procedimiento presupuestal colombiano.

5. POTESTAD DISCRECIONAL EN MATERIA DE PRESUPUESTO

Sobre la existencia de una potestad discrecional en materia de presupuesto, aunque
parece existir consenso al respecto en las altas cortes, es importante delimitar tal
discrecionalidad en lo que se refiere a gasto publico. Para ello, se revisaran las
normas juridicas que regulan la materia.

El Decreto 111 de 1996, Estatuto organico del presupuesto, establece el principio de
Unidad de Caja, en su articulo 16: “Con el recaudo de todas las rentas y recursos
de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de abril de 1998, Rad. ACU-230, Consejero Ponente:
Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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presupuesto general de la Nacion.” Esta norma no contempla discrecionalidad,
pues ordena que las apropiaciones se atiendan los recursos mencionados.

Asi mismo, el articulo 39 estatuye que se incluirdn en el presupuesto: a) las leyes
de gasto previas al proyecto de presupuesto, segun la disponibilidad de recursos
y las prioridades del gobierno, siempre que correspondan a funciones de 6rganos
nacionales y que guarden concordancia con el Plan Nacional de Inversiones y b)
las correspondientes al paragrafo del articulo 21 de la ley 60 de 1993, que se refiere
a la destinacion de los recursos provenientes de la participacion de los municipios
en los ingresos corrientes de la nacion, las cuales estan reguladas en la actualidad
en el sistema general de participaciones.

Esta norma consagra un poder discrecional, consistente en la posibilidad que tiene
el gobierno nacional de priorizar las leyes de gasto para ser incluidas dentro del
presupuesto. Para ello, el gobierno “tendrd en cuenta la disponibilidad de recursos
y los principios presupuestales para la determinacion de los gastos que se preten-
dan incluir en el proyecto de presupuesto” (Art.47). Sin embargo, esta potestad
discrecional no es ilimitada, pues depende de la disponibilidad de recursos y los
principios presupuestales. Ademas, no se encuentra norma alguna en el Estatuto
que traslade dicha potestad a los organismos ni entidades publicas para después
de aprobado el presupuesto.

Adicionalmente, el articulo 46, inciso segundo del mismo establece: “Si los gastos
excedieron el computo de las rentas y recursos de capital, el Gobierno solicitara
apropiaciones para los gastos que estime menos urgentes y en cuanto fuera ne-
cesario, disminuird las partidas o los porcentajes sefialados en leyes anteriores”
Esta norma consagra una posibilidad de disminucién de partidas o porcentajes
que procede dentro de la ley de presupuesto, no después de su aprobacion. Y,
especialmente, se trata de una discrecionalidad relativa en cuanto s6lo permite la
disminucion de partidas asignadas en leyes previas, cuando se presente un exceso
de los gastos respecto del computo de las rentas y recursos de capital.

Ademas, el articulo 54 establece que en caso de que los ingresos legalmente
autorizados no alcancen para la atencién de los gastos proyectados, el Gobierno
“mediante un proyecto de ley propondrd los mecanismos para la obtencion de
nuevas rentas o la modificacion de las existentes que financien el monto de los
gastos contemplados”, 1o que implica que dicho proyecto modifica el presupues-
to de rentas hasta “el/ monto de los gastos desfinanciados”. Adicionalmente, el
articulo 55 ordena al Gobierno suspender “mediante decreto las apropiaciones
que no cuenten con financiacion”, en caso de aprobarse el presupuesto sin que el
Congreso se pronuncie sobre el mencionado proyecto de reforma, y hasta tanto el
Congreso lo haga. Se encuentra entonces otra posibilidad de reforma al proyecto
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del presupuesto, que es de caracter reglado, pues la misma ley establece las con-
diciones y el procedimiento mediante el cual el Gobierno nacional puede hacer tal
suspension de las partidas de gasto incluidas en el presupuesto, lo que indica que
dichas partidas son, en principio, obligatorias.

Assuvez, el articulo 8 de la ley 819 de 2003, por la cual se dictan normas organicas
en materia de presupuesto, responsabilidad, transparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones, establece la obligacion de sujecion de los presupuestos publicos a los
Marcos Fiscales de Mediano Plazo, “de manera que las apropiaciones presupues-
tales aprobadas por el Congreso de la Republica, las Asambleas y los Concejos,
puedan ejecutarse en su totalidad durante la vigencia fiscal correspondiente”. Esta
disposicion indica una prevision de planeacion que busca garantizar la ejecucion de
las apropiaciones, que no podria entenderse como un poder o facultad discrecional
de gasto sino todo lo contrario, como una garantia de su cumplimiento.

Igual sucede cuando esta misma ley, en su articulo 4, sobre consistencia del presu-
puesto, somete a igual sujecion a las modificaciones del presupuesto que apruebe
el Congreso; y en su articulo 7 establece la obligacion de analizar explicitamente el
impacto fiscal y 1a compatibilidad con dicho marco fiscal, de “cualquier proyecto de
ley, ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios”,
la que ademas debera contemplar la fuente de recursos para su financiacion. Sobre
este tramite el Ministerio de hacienda debera rendir concepto, ajustado al mismo
Marco Fiscal, al igual que la Secretaria de Hacienda en las entidades territoriales.

Lo anterior se complementa con lo preceptuado en el articulo 16 de la ley 358 de
1997, sobre endeudamiento de las entidades territoriales, que establece que “El
Gobierno Nacional en el momento de presentar los proyectos de ley de presupuesto
v de ley de endeudamiento debera demostrar su capacidad de pago ante el hono-
rable Congreso de la Republica”. Normas que se tornan importantes, en cuanto
establecen todo un sistema de requisitos y condicionamientos del Gobierno Nacio-
nal para disenar el proyecto de presupuesto, que permiten establecer unos limites
a la potestad discrecional de la que se habla, en materia de faccion presupuestal,
en el sentido de establecer todo un sistema tendiente a la efectiva ejecucion del
presupuesto, mediante la planeacion adecuada de los ingresos.

Ahora, sobre la ejecucion del presupuesto, el Decreto 111 de 1996 establece, en
su articulo 68, que los programas y proyectos que integran el presupuesto general
de la nacidn, no se podran ejecutar “hasta tanto se encuentren evaluados por el
organo competente y registrados en el Banco Nacional de Programas y Proyectos”,
definido en la misma normativa como “un conjunto actividades sefialadas como
viables, previamente evaluadas social, técnica, economicamente y registradas

sistematizadas en el Departamento Nacional de Planeacion”, 1o que garantiza
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que, previo a la presentacion del proyecto de presupuesto, tal analisis del gasto ya
haya sido efectuado para su integracion en el Plan Operativo Anual de Inversiones.

Respecto de la modificacion de las partidas presupuestales, o requiere el tramite de
una ley de reforma al presupuesto, como ya se menciono, o el Gobierno lo puede
hacer directamente, pero solo en los Estados de Excepcion. Ademas, el articulo
18 del Decreto 111, que establece el principio de especializacion, establece que
“Las operaciones deben referirse en cada organo de la administracion a su ob-
jeto y funciones, y se ejecutaran estrictamente conforme al fin para el que fueron
programadas.” Esta norma evidencia la obligacion de ejecucion de las partidas de
gasto incorporadas al presupuesto.

Sobre las modificaciones al presupuesto, es importante recordar que tales compe-
tencias estan regladas en la Constitucion y el Estatuto Organico del Presupuesto, el
cual contempla, en su articulo 84 la posibilidad de modificacion del presupuesto por
parte del gobierno en los estados de excepcion, tal como se enuncia en el articulo
347, paragrafo transitorio de la Constitucion. Asi mismo, el articulo 71 del Decreto
111 de 1996 sostiene que:

Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacion suficiente para atender estos gastos.

Igualmente, estos compromisos deberan contar con registro presupuestal para
que los recursos con ¢l financiados no sean desviados a ningun otro fin. En este
registro se debera indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones
a las que haya lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de
estos actos administrativos.

Segun el contexto normativo enunciado precedentemente, esta norma no consagra
una potestad discrecional en cabeza de las entidades ejecutoras del presupuesto.
Al contrario, contempla una obligacion a su cargo, dirigida a someter los actos
administrativos que afecten el presupuesto, a los requisitos de disponibilidad y
registro presupuestal, como garantia de inclusion presupuestal de los gastos que
haya de realizar la entidad. Pero no puede entenderse que la expedicion de tales
actos sea un asunto potestativo o discrecional del ente ptiblico, pues tal como esta
disefiado el sistema presupuestal, su propdsito principal es la debida ejecucion de
los compromisos presupuestados®!. Del hecho de que tales documentos se consti-

31 Esimportante advertir que via reglamentaria se ha establecido la posibilidad de modificaciones y traslados
presupuestales en cabeza de las entidades ejecutoras del presupuesto puiblico. Habria que revisar la legalidad
de tales reglamentaciones, teniendo en cuenta que lo reglamentado es una norma con fuerza de ley organica
que no contempla dicha posibilidad. Como ejemplo, el Decreto 4730 de 2005, articulo 30.
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tuyan en requisito de perfeccionamiento del mencionado acto no se puede derivar
directamente la conclusion de que su expedicion sea potestativa.

Como se ve, no se encuentra en la Constitucion ni en las Leyes Organicas sobre
presupuesto, la existencia de una potestad discrecional relacionada con la obligacion
de las entidades publicas de ejecutar los proyectos de gasto contemplados en la ley
anual de presupuesto. Esto, con apoyo en el principio de legalidad presupuestal,
sobre el cual la propia Corte ha dicho:

El presupuesto es una ley de autorizacion de gastos, por cuanto limita juri-
dicamente su ejecucion en tres aspectos: de un lado, en el campo temporal,
pues las erogaciones deben hacerse en el periodo fiscal respectivo,; de otro
lado, a nivel cuantitativo, pues las apropiaciones son las cifras mdximas que
se pueden erogar; y, finalmente, en el campo sustantivo o material, pues la
ley no solo seitala cudnto se puede gastar sino en qué se deben emplear
los fondos publicos. Por ello se considera que una obvia consecuencia de la
legalidad del gasto es el llamado principio de “especializacion”, donde se
sefiala que no se podra “transferir crédito alguno a un objeto no previsto en
el respectivo presupuesto”. Esta norma constitucional estd prohibiendo que
el Gobierno utilice una partida de gasto aprobada por el Congreso para una
finalidad distinta de aquella para la cual ésta fue apropiada. [...]*

Ademas, la Corte, en la mencionada sentencia sostuvo que “poca eficacia tendria
el principio de legalidad si, una vez aprobado el presupuesto, el Gobierno pudiera
variar a su arbitrio los montos de las partidas o la destinacion de las mismas ™.
Esto ratifica la tesis de que los requisitos de disponibilidad y registro presupues-
tales son condiciones a las que se encuentran obligadas las entidades publicas una
vez aprobado el presupuesto, y no producto de potestades discrecionales que la
entidad pueda o no expedir a su arbitrio. Esto hace suponer que la exigibilidad de
las conductas de gasto contenidas en leyes y actos administrativos debidamente
presupuestados no radica en la expedicion de tales actos, al no existir discreciona-
lidad al respecto, sino que se deriva de su inclusion en el mencionado presupuesto,
del cual se desprende la posterior obligacion de las entidades publicas de expedir
los mencionados certificados para ejecutar el gasto.

Adicionalmente, el estatuto presupuestal crea el denominado “Decreto de liqui-
dacion del presupuesto”, en su articulo 67, mediante el cual, el gobierno nacional
compila y ordena los productos resultantes del tramite del proyecto en el Congreso,

32 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 1996, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
Negritas fuera de texto.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 1996, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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que son: el proyecto original presentado por el gobierno, las partidas introducidas
por el mismo —créditos—, las que se reducen —contracréditos— y las correcciones
generales. El proposito de este decreto es el de compilar todas las regulaciones
presupuestales que en esa forma establece el Congreso. Por tanto, en sentir de la
Corte, éste cumple una funcion trascendental, en tanto “/...] en él habran de quedar
consignados, en forma definitiva, todos los ingresos y gastos con las correspon-
dientes partidas tal y como fueron aprobados por el Congreso, sin que pueda el
Gobierno aumentar o disminuir su cuantia ni introducir cambios en cuanto a su
asignacion o destino, ademads, debe respetar integramente el contenido normativo
de los preceptos que dicho érgano haya expedido®. Y, en cuando a su naturaleza
normativa, también ha expresado que dicho decreto no posee caracter legal y, por
tanto, carece de “idoneidad para modificar la ley anual de presupuesto ™.

6. CONCLUSIONES

La accion de cumplimiento es un mecanismo jurisdiccional de proteccion de la
expectativa legitima de cumplimiento de la ley, de actos con fuerza material de ley
o0 actos administrativos.

Existe una fuerte discusion respecto de la legitimidad del requisito que establece el
paragrafo del articulo 9, sobre la no procedencia de esta accion respecto de normas
que establezcan gastos. Algunos autores, como los magistrados que salvaron el
voto en la sentencia que declar6 su constitucionalidad, afirman que este requisito
desnaturaliza la accion de cumplimiento, pues con €sta lo que se buscaba era,
precisamente, otorgar una herramienta idonea para obtener el cumplimiento de las
normas juridicas.

Por el contrario, hay una cierta tendencia, con apoyo en las tesis de la Corte Cons-
titucional respecto de la constitucionalidad de esta norma, y la posicion bastante
restrictiva, aunque en menor medida que la Corte, del Consejo de Estado, quien
considera que esta accion solo procede excepcionalmente respecto de normas que
establezcan gastos, siempre y cuando existan los correspondientes certificados de
disponibilidad y registro presupuestal.

Sin embargo, como se observo, tal posibilidad no estad juridicamente justificada
en nuestro ordenamiento, en cuanto el sistema presupuestal esta disefiado, pre-
cisamente, para el efectivo cumplimiento de los gastos establecidos y no otorga

34 Negritas fuera del texto original.
35 Corte Constitucional, Sentencia C-354 de 1998, Magistrado Ponente: Dr. Fabio Moron Diaz.
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competencia discrecional alguna a la administracion para decidir la ejecucion o
no de los gastos que se encuentran determinados en el presupuesto, pues éste es el
resultado de todo un proceso de planificacion tendiente a la efectiva realizacion de
los compromisos presupuestales.

Por ello, la expedicion de certificados de registro y disponibilidad presupuestal
para la realizacion de los gastos ordenados en el presupuesto se constituye en un
condicionamiento para la efectiva ejecucion de tales compromisos, sin la cual no
es posible realizarlos pero que en ninguna medida pueden ser considerados como
potestativos de las entidades ptblicas sino como un requisito de planeacion previo
a la ejecucion del presupuesto. Por tanto, no puede entenderse como discrecional
sino como obligatoria la expedicion de los mismos, pues sin ellos no resulta posible
ejecutar el presupuesto.



