PAGE  
2
Radicación No. 25000-23-24-000-2001-00985-02
Actor: Municipio de Bello y otros 
No. Interno: 17173
Asuntos Nacionales 

FALLO


[image: image1.png]



CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA
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Bogotá, D.C., seis (6) de junio de dos mil trece (2013)
Radicación: 25000-23-24-000-2001-00985-02 (17173)

Actor: MUNICIPIO DE BELLO Y OTROS 
FALLO 

Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 3 de abril de 2008, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección “A”, negó las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo dispuso:

“PRIMERO.- DECLÁRASE no probada la excepción de falta de jurisdicción propuesta por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

SEGUNDO.- NIÉGASE la excepción de inconstitucionalidad invocada por la actora.

TERCERO.- NIÉGANSE las pretensiones de la demanda”
.
ACTOS DEMANDADOS

Mediante el documento CONPES SOCIAL 053 del 3 de mayo de 2001, se aprobó una modificación a la distribución de la participación en los ingresos corrientes de la Nación, por la vigencia 2001, contenida en el documento CONPES SOCIAL 051 de 2000, como consecuencia de los cambios introducidos por la reforma tributaria
 en el caso del situado fiscal, y de la inclusión de dos nuevos municipios en la participación de los ingresos corrientes de la Nación
.
Con el documento CONPES SOCIAL 054 del 3 de septiembre de 2001, se aprobó la modificación de la distribución de la participación en los ingresos corrientes de la Nación, entre los municipios, por la vigencia 2001 aprobada por el CONPES SOCIAL mediante documento 053 de 2001. Este ajuste obedeció  a la inclusión de un nuevo municipio como beneficiario del PICN (participación en los ingresos corrientes de la Nación) y a un ajuste en el indicador de eficiencia administrativa del municipio de Zona Bananera, en el Departamento de Magdalena
.
DEMANDA

La parte demandante, conformada por los municipios que a continuación se relacionan: Bello, Valledupar, Ciénaga, Ipiales, Tuluá, Montelíbano, Tierralta, Uribia, Pamplona, Puerto Asís, Candelaria, Saravena, Baranoa, Puerto Colombia, Turbaco, Corinto, Ariguaní, Guamal, Moniquirá, La Montañita, Becerril, Nocaima, Baraya, Tello, Pedraza, Pueblo Viejo, Belén, Sardinata, La Tebaida, El Carmen de Chucurí, Saldaña, Betulia, Arauquita, Cravo Norte, Puerto Rondón, Berbeo, Macanal, Santa María, Sativanorte, Sativasur, Villa de Leyva, Jambaló, La Calera, Algarrobo, Concordia, Guavatá, San Gil, Vijes, La Dorada, Urrao, Arjona, Paipa, Palestina, Supía, Yopal, Yacopí, Riohacha, Montenegro, El Líbano, Caicedonia, Yondó, Maripí, Marquetalia, Anapoima, Alejandría, Belmira, Páez, Paratebueno, Sesquilé, Une, Distracción, Filandia y Coello
, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, solicitó que se anulen
 los siguientes actos administrativos:
· Documento CONPES SOCIAL 053 del 3 de mayo de 2001.

· Documento CONPES SOCIAL 054 del 3 de septiembre de 2001
.
Los documentos CONPES mencionados aprobaron la distribución del situado fiscal correspondiente a la vigencia fiscal del año 2001.
Además, solicitó que, con base en la excepción de inconstitucionalidad y de ilegalidad, se inapliquen la Ley 628 de 2000 y el Decreto 2790 de 2000
, en cuanto dichas normas excluyeron algunos rubros de los llamados ingresos corrientes de la Nación.

A título de restablecimiento del derecho, pidió que se hagan las liquidaciones anuales de las transferencias o liquidaciones de reaforo definitivas de las participaciones de los ingresos corrientes, que corresponderían a los municipios demandantes para el año 2001, según los cálculos que efectuaren los peritos, liquidaciones en las que se deberán incluir los siguientes conceptos:
a) El valor de las rentas contractuales no incluidas en los ingresos corrientes en el presupuesto del año 2001.
b) Las utilidades de los establecimientos públicos cedidas al presupuesto nacional durante la vigencia del año 2001.
c) Los excedentes financieros de las entidades descentralizadas del orden nacional, cedidos al presupuesto nacional en el año 2001 y no incluidos en el capítulo de los ingresos corrientes de la Nación en el presupuesto de ese año.
d) Las rentas incluidas como Fondos Especiales, que fueron excluidas del concepto de ingresos corrientes de la Nación en el presupuesto del año 2001.
e) Las utilidades del Banco de la República, cedidas al presupuesto nacional e incorporadas en el presupuesto del año 2001, diferentes a las obtenidas en virtud del diferencial cambiario o a las financieras en el manejo de las reservas de capital y de los títulos de deuda pública.
f) El lucro cesante y/o costo de oportunidad de los dineros dejados de percibir por los demandantes por los anteriores conceptos.
Que se efectúe el respectivo ajuste de la condena con fundamento en los artículos 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo, y que se condene a la parte demandada a pagar las costas y agencias en derecho.
La parte demandante citó como normas violadas las siguientes:

· El preámbulo y los artículos 1, 2, 3, 13, 286, 355, 356, 357 y 358 de la Constitución Política.

· Artículos 9, 10, 11, 12, 19, 24, 26, 28 y 41 de la Ley 60 de 1993.

· Artículos 7, 20 y 21 de la Ley 38 de 1989.

· Artículos 3, 13, 15, 25 y 67 de la Ley 179 de 1994.

· Artículos 1 y 2 de la Ley 225 de 1995.
El concepto de violación se sintetiza así:
Artículos 358 de la Constitución Política, 9 de la Ley 60 de 1993 y 20 de la Ley 38 de 1989
El artículo 358 de la Constitución Política establece que los ingresos corrientes de la Nación están constituidos por los ingresos tributarios y no tributarios, con excepción de los recursos de capital.

El parágrafo del artículo 9 de la Ley 60 de 1993 prevé que “Los ingresos corrientes de la Nación que servirán de base para el cálculo del situado fiscal según los artículos 356 y 358 constitucionales, estarán constituidos por los ingresos tributarios y no tributarios; no formarán parte de esta base de cálculo los recursos del Fondo Nacional de Regalías, y los definidos por el artículo 19 de la Ley 6a  de 1992 como exclusivos de la Nación en virtud de las autorizaciones otorgadas al Congreso por una única vez en el artículo 43 transitorio de la Constitución Política. En ningún caso podrán deducirse de los ingresos corrientes para efectos del cálculo del situado fiscal las rentas de destinación específica autorizadas por el artículo 359 constitucional”.
La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-423 de 1995, indicó que se consideran ingresos corrientes no tributarios las tasas, las multas y contribuciones, y las rentas contractuales. Este criterio coincide con lo señalado en el  artículo 20 de la Ley 38 de 1989, que precisa que dentro de los ingresos no tributarios se encuentran las rentas contractuales.
Los actos administrativos demandados omitieron incluir dentro de los ingresos corrientes de la Nación unas sumas que han debido ser incluidas, omisión que ocasionó que las transferencias a los entes territoriales fueran inferiores a lo que deberían haber recibido
.
Los rubros que según los municipios demandantes fueron indebidamente excluidos son los siguientes:

· Las rentas contractuales.
· Los excedentes financieros de los establecimientos públicos, de las empresas industriales y comerciales del estado y de las sociedades de economía mixta, y

· Las donaciones.

Rentas contractuales

Los recursos provenientes de los contratos que celebra el Estado con los particulares son de la Nación, independientemente de la forma en que se recauden, trátese de concesiones, enajenación de bienes muebles o inmuebles. Estos recursos hacen parte del Tesoro Nacional que administra el la Dirección del Tesoro Nacional, según la ley orgánica del presupuesto.

Como esos dineros corresponden a un lucro de la acción estatal, obtenido dentro del giro ordinario de sus actividades, deben ser considerados como recursos corrientes de la Nación, de carácter no tributario.
A pesar de lo anterior, el Ministerio de Hacienda hizo caso omiso de la Constitución y de la ley y consideró que la mayoría de los recursos contractuales eran de carácter extraordinario y que debían calificarse como recursos de capital.
Para los presupuestos de los años 1993, 1994 y 1995 se incluyeron rentas contractuales dentro del capítulo de recursos de capital como, por ejemplo, la venta del Banco de Colombia.
Excedentes financieros y donaciones
Para los años 1993, 1994, 1995 y 1996, el Ministerio de Hacienda consideró que los recursos provenientes de las entidades desconcentradas y descentralizadas del orden nacional (establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales y sociedades de economía mixta), debían ingresar como recursos de capital y no como ingresos corrientes de la Nación.
Cuando entró a regir la Constitución Política de 1991 estaba vigente la Ley 38 de 1989, cuyo artículo 20 decía que las rentas contractuales y las transferencias del sector descentralizado a la Nación hacían parte de los ingresos corrientes de la Nación
.
Además, el artículo 21 de la misma Ley 38 de 1989, al enumerar los rubros que componían los recursos de capital, no hacía referencia ni a las donaciones ni a todas las utilidades del Banco de la República
.
A pesar de que las normas mencionadas fueron modificadas por la Ley 179 de 1994, en el sentido de eliminar las referencias al término “rentas contractuales”, dichas rentas no perdieron su naturaleza y, por ende, las mismas seguían siendo parte de los ingresos corrientes de la Nación, estos últimos que pueden ser ocasionales, sin que por ello se conviertan en recursos de capital.
Los principios contenidos en los artículos 356 y 357 de la Constitución Política están insertos en leyes orgánicas, que tienen primacía sobre las leyes ordinarias, como es la ley del presupuesto que expide cada año el Congreso.

Al presentarse y aprobarse las leyes de presupuesto anual con la inclusión de partidas generales dentro de capítulos que no corresponden a las normas constitucionales y legales aplicables, se vulnera “la legalidad del Estado” y se comete “una gran injusticia con el proceso de descentralización administrativa buscada por el Constituyente Colombiano”.
Por lo anterior, tanto los actos administrativos bimensuales de las liquidaciones de las participaciones de los municipios demandantes, como el acto de reaforo que se produce en el año inmediatamente siguiente al de la causación de las transferencias a que se tiene derecho, son abiertamente ilegales por falsa motivación de derecho y abierta contradicción con la Constitución, lo que traería consigo un desequilibrio presupuestal en las liquidaciones de transferencias, motivo por el cual deben inaplicarse las leyes de presupuesto anual.
Ilegalidad del Decreto Reglamentario 768 de 1998

El artículo 1° del Decreto 768 de 1998 es contrario a lo establecido por el artículo 24 de la Ley 60 de 1993, porque mientras que la Ley establece que el giro del reaforo (mayor valor) se debe efectuar en la misma vigencia en que se recaudó ese mayor valor, o en la subsiguiente, el Decreto dice que el giro se puede hacer en la misma vigencia en que se liquidó el mayor valor o en la siguiente.
La interpretación correcta, conforme al artículo 24 de la Ley 60 de 1993, es la de que cuando se alude a la misma vigencia, esto se refiere a aquella en la que los ingresos corrientes efectivos fueron superiores a los estimados, es decir, cuando se recaudó el mayor valor y no cuando se liquidó.
OPOSICIÓN

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos.
Los documentos CONPES no son actos administrativos, sino recomendaciones técnicas, las cuales deben ser adoptadas por un acto posterior que los perfeccionen, que en este caso serían las leyes anuales de presupuesto de las vigencias fiscales 2000 y 2001, motivo por el cual los documentos demandados no pueden ser objeto de control de legalidad.
Respecto de la violación de los artículos 358 de la Constitución Política, 9 de la Ley 60 de 1993 y 20 de la Ley 38 de 1989, indicó:
Excedentes financieros
Al respecto, transcribió apartes de la sentencia C-892 de 2002 en la que la Corte Constitucional señaló que el legislador no violó los artículos 356, 357 y 358 de la Constitución Política al incluir los excedentes financieros de las empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional y de las sociedades de economía mixta en el rubro conocido como “rentas de capital”.
La Corte Constitucional ha dicho que la regularidad o eventualidad de un recurso es lo que permite determinar si se trata de ingresos corrientes o recursos de capital.
Respecto a los excedentes de recursos de las entidades nacionales desconcentradas y/o descentralizadas, afirma que se clasifican como recursos de capital, tal como lo prevé el artículo 31 del Estatuto Orgánico del Presupuesto y lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-892 de 2002, precisamente por no ser disponibilidades normales o permanentes del Estado.
Rentas contractuales

Sobre la no inclusión de las rentas contractuales en los ingresos corrientes, transcribió apartes de la sentencia C-208 de 2003, en la que la Corte consideró que “…no resulta contraria a la Constitución, la exclusión de las rentas contractuales como un concepto fijo dentro de la clasificación de los ingresos presupuestales…”.
Como consecuencia de lo anterior, no habría lugar a aplicar la excepción de inconstitucionalidad e ilegalidad invocada por los demandantes, porque la Corte Constitucional declaró exequible la clasificación que el Estatuto Orgánico hace de los fondos especiales y de los excedentes financieros de las entidades descentralizadas del orden nacional, así como de la exclusión de las rentas contractuales como parte de los ingresos corrientes de la Nación.
Frente a la ilegalidad del Decreto Reglamentario 768 de 1998, explicó que la demandante confunde dos conceptos: El de “reserva” de que trata el artículo 24 de la Ley 60 de 1993, que equivale al 10% de la liquidación de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, con el concepto de “reaforo” de que trata el mismo artículo y que corresponde a la diferencia entre la liquidación de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación incorporados como estimación en el presupuesto y la reliquidación que resulta sobre los ingresos corrientes de la Nación al cierre de la vigencia, una vez conocido el recaudo efectivo. Por ese motivo, no puede afirmarse que las liquidaciones y giros se hayan realizado por fuera de los plazos establecidos en las normas pertinentes.
El Departamento Nacional de Planeación se opuso a las pretensiones de la demanda así:

De acuerdo con las funciones de la Unidad de Desarrollo Territorial del Departamento Nacional de Planeación, ésta carece de competencia para determinar qué sumas hacen parte de los ingresos corrientes de la Nación.
En cumplimiento del artículo 28 de la Ley 60 de 1993, el Departamento Nacional de Planeación procedió a realizar la propuesta de distribución de los ingresos corrientes de la Nación, teniendo en cuenta los montos apropiados en las leyes anuales del Presupuesto General de la Nación de las vigencias 2001, 2002, 2003 y 2004, comunicados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público.
Finalmente, puso de presente que aunque los documentos CONPES 058 de 5 de marzo de 2002 y 76 de 2004, fueron aprobados en fecha posterior a la presentación de la demanda, se debe tener en cuenta que con el CONPES SOCIAL 58 se completó el 100% de la asignación de los recursos de la participación en los ingresos corrientes de la Nación para la vigencia 2001. Asimismo, que con el CONPES Social 76, se aprobó la distribución parcial de los recursos adicionales correspondientes a los reaforos de las vigencias 2000 y 2001
.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección “A”, negó las pretensiones de la demanda, por las razones que se resumen a continuación.

1) Excepción de falta de jurisdicción

La parte actora no demandó, en este proceso, la inconstitucionalidad de ninguna ley de la República, sino la nulidad de actos definitivos de transferencias, correspondientes al año 2001, así como los actos de reaforo de las liquidaciones de ese mismo año, actos que fueron expedidos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público y por el Departamento Nacional de Planeación, en el marco de los documentos CONPES SOCIAL 053 y 054 de 2001.

Por consiguiente, se trata de una acción cuya finalidad es la de obtener la nulidad de las liquidaciones anuales o de reaforo de las participaciones de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación para la vigencia 2001, “decisiones que constituyen verdaderos actos administrativos susceptibles de ser enjuiciados ante esta jurisdicción por medio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que son actos independientes a través de los cuales se desarrolla la Ley de Presupuesto anual respectiva”
.

Transcribió apartes de la sentencia de esta Corporación, del 27 de febrero de 1997, Consejero Ponente: Dr. Daniel Suárez Hernández.
2. Excepción de inconstitucionalidad
El Tribunal de primera instancia negó la aplicación de la excepción de inconstitucionalidad, porque la parte actora omitió invocar en forma concreta las normas constitucionales frente a las cuales las leyes 547 de 1999 y 628 de 2000, y los Decretos 2686 de 1999 y 2790 de 2000, pudieran estar en contradicción, así como omitió también exponer los argumentos correspondientes a tal violación.
Para que la excepción de inconstitucionalidad prospere, la transgresión de la norma constitucional debe ser manifiesta y si el demandante no indica las razones que fundamentan esa violación, “el juez no puede intuir los motivos que tuvo el peticionario”
.

3. Cargos de nulidad

Respecto del primer cargo, relacionado con la exclusión de las rentas contractuales y de los excedentes financieros en el cálculo de los ingresos corrientes de la Nación, el Tribunal citó como antecedente la sentencia del 21 de abril de 2004, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de una demanda similar
.
Los argumentos de la sentencia citada, pueden resumirse así:

1) La Corte Constitucional, en la sentencia C-423 de 1995, indicó que los criterios para determinar si un rubro determinado pertenece o no a los ingresos corrientes de la Nación son su regularidad y su disponibilidad.
2) Los ingresos contractuales no son, en consecuencia, en todos los casos, ingresos corrientes de la Nación. En cada caso habrá que determinar las características de regularidad y disponibilidad permanente para saber si se trata o no de ingresos corrientes no tributarios.
3) Como el actor no señaló específicamente cuáles son las rentas contractuales que deberían incluirse dentro de los ingresos corrientes, para el Tribunal resultó imposible un estudio de cada contrato para efectos de determinar su naturaleza.
4) En todo caso, los recursos provenientes de la venta de activos de los bancos estatales no pueden ser parte de los ingresos corrientes de la Nación, ya que estos constituyen rentas de capital debido a que su objeto se agota en una sola negociación, produciéndole al Estado recursos por una sola vez, esto es, esporádicos y, por ende, no tienen la condición de regularidad.
5) Respecto de los excedentes financieros de las entidades descentralizadas, la norma constitucional no determinó con claridad a qué rubro deben asignarse tales recursos, motivo por el cual debe acudirse a lo que diga la ley orgánica del presupuesto, norma que dispone que hacen parte de los recursos de capital “los rendimientos por operaciones financieras” de los establecimientos públicos
.
6) Respecto de las utilidades de las empresas industriales y comerciales del Estado, el artículo 26 de la Ley 38 de 1989 estableció que hacían parte de los recursos de capital.
Respecto del cargo de nulidad por ilegalidad del Decreto Reglamentario 768 de 1998, dijo el Tribunal que, contrariamente a lo que afirmó la parte actora, la interpretación que realizó el Ministerio de Hacienda y Crédito Público frente al Decreto 768 de 1998 concuerda con lo previsto por la Ley 60 de 1993, ya que ambas normas contemplan que la liquidación del reaforo se debe efectuar en la vigencia fiscal en la que los ingresos corrientes efectivos sean superiores a los ingresos corrientes estimados o en la vigencia siguiente.
RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandante indicó que, de manera simultánea a las demandas que se presentaron contra los actos que contenían las liquidaciones anuales de reaforo, se interpusieron otras demandas contra las reformas del Estatuto Orgánico del Presupuesto, reformas que consistían en cambiar la naturaleza de ciertas rentas para convertirlas en recursos de capital. De esas demandas conoció la Corte Constitucional, y “Lastimosamente la Corte avaló lo hecho por el legislador en estos dos aspectos, tal como bien lo menciona el fallo del a quo”
.
Como argumentos que sustentan la apelación se extraen los siguientes:

1) De un análisis de la demanda y de las pruebas que obran en el proceso, se deduce que diferentes rubros que hacen parte de los ingresos corrientes de la Nación y que, por tanto, debieron tenerse en cuenta al momento de liquidar las participaciones para los entes territoriales, fueron clasificados por los demandados como recursos de capital, lo que hace gravosa la situación para dichas entidades. Dentro de esos rubros, hace referencia a las tasas, rentas contractuales y la venta de Carbocol.
2) La omisión consistente en no incluir los rubros mencionados dentro de los ingresos corrientes de la Nación, viola los preceptos constitucionales que determinan la organización del presupuesto en dos capítulos generales: los ingresos corrientes y los recursos de capital, por una parte, y en dos capítulos excepcionales: recursos parafiscales y fondos especiales, por otra parte. De esa violación nace la posibilidad de aplicar la excepción de inconstitucionalidad.
3) A pesar de las decisiones de la Corte Constitucional, “se deben analizar las rentas que ha recibido el Ministerio de Hacienda por excedentes, utilidades o cualquier título por órganos o entidades del sector central diferentes a los establecimientos Públicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado, Sociedades de Economía Mixta y el Banco de la República, vgr. las ESES, las Unidades Administrativas Especiales, etc., en relación con la distribución del presupuesto del año 2.001”.
4) En razón de lo anterior, se debe analizar “en qué rubro, caso por caso, ingresaron en el presupuesto nacional del año 2.001, las rentas a que hace mención el párrafo anterior, esto es: ingresos corrientes, recursos de capital o fondos especiales”.
5) También solicitó analizar las rentas contractuales que hicieron parte del rubro de recursos de capital, para la vigencia 2001, así como el valor de la contribución para la descentralización (artículo 59 de la Ley 233 de 1995) y la sobretasa a la gasolina.
Todo lo anterior, con la finalidad de determinar si efectivamente los recursos que se indicaron en la demanda no entraron a formar parte de la repartición efectuada por el CONPES en los actos demandados.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La demandante afirmó que en este caso resulta imperativo declarar la excepción de inconstitucionalidad pedida en la demanda, de una parte, porque la Corte Constitucional mediante sentencia C-1545 de 2000 declaró la inexequibilidad de los incisos 2º y 3º el artículo 59 de la Ley 223 de 1995, que señalaban como destinatario exclusivo de algunas rentas derivadas de la sobretasa a la gasolina al Gobierno Nacional, porque no resulta admisible que el juez se abstenga de aplicar la excepción de inconstitucionalidad por la existencia de una sentencia de inexequibilidad que únicamente produce efectos hacia el futuro. Al respecto, transcribió doctrina sobre el tema.
De otra parte, los actos administrativos demandados son nulos por falta de competencia del CONPES para expedirlos, por tratarse de un organismo de naturaleza eminentemente asesora en temas de política gubernamental, que no puede expedir actos de carácter decisorio, para lo cual transcribió apartes de la sentencia C-455 de 1993 de la Corte Constitucional.
El Ministerio de Hacienda y Crédito Público solicitó que se confirme la sentencia de primera instancia. Para el efecto, reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda.
El Departamento Nacional de Planeación no intervino en esta oportunidad.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El señor agente del Ministerio Público solicitó se confirme la sentencia de primera instancia, con base en los siguientes planteamientos:
Manifestó que comparte la decisión del a quo de desestimar la excepción de inconstitucionalidad propuesta por la parte actora, en razón a que para la procedencia de esta figura se requiere que la violación de la norma constitucional sea palmaria, y es deber del demandante exponer los argumentos en que fundamenta su pretensión. De no ser así, deberá ser el juez constitucional el que decida acerca de la exequibilidad de la norma.
Transcribió apartes de la sentencia de 11 de diciembre de 2006, proferida por la Sección Primera de esta Corporación
, en la que se negó la solicitud la aplicación de la excepción de inconstitucionalidad en un asunto de idéntica naturaleza a la que se discute en este proceso.
De otra parte, sostuvo que si bien se deduce la existencia de algunos señalamientos genéricos que parecerían constituir los motivos en los que funda su inconformidad el apelante, también lo es que no particularizó el caso concreto en el que, a su juicio, se presentó la transgresión de la normativa. Esa omisión impide el análisis jurídico de la acusación, comoquiera que se desatiende el principio de justicia rogada.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Consideración preliminar
En primer lugar, la Sala advierte que las consideraciones se limitarán al análisis de los argumentos expuestos en el memorial de sustentación del recurso de apelación, pues si bien con ocasión de los alegatos de conclusión la demandante incluyó argumentos nuevos, el tema de decisión del juez de segunda instancia debe circunscribirse a los argumentos expuestos durante el traslado para sustentar la apelación y que correspondan a los que han delimitado el marco de discusión ante esta jurisdicción. 

Lo anterior, por cuanto aceptar en esta instancia el estudio de nuevos argumentos resultaría violatorio del derecho de defensa de la demandada quien no tuvo la oportunidad de oponerse a los nuevos planteamientos. 
Problema jurídico
En los términos del recurso de apelación, le corresponde a la Sala
 resolver lo siguiente:

1) Si es procedente la aplicación, en este caso, de la excepción de inconstitucionalidad respecto de la Ley 628 de 2000 “Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1º  de enero al 31 de diciembre de 2001”, y respecto del Decreto 2790 de 2000  “Por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nación para la vigencia fiscal de 2001, se detallan las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos”, por violación del artículo 358 de la Constitución Política.
2) Si la exclusión de las rentas contractuales y de los excedentes financieros o cesiones al presupuesto nacional por parte de las entidades desconcentradas y descentralizadas del nivel nacional, de los ingresos corrientes de la Nación, vicia de nulidad los actos administrativos demandados.

I. La excepción de inconstitucionalidad

Respecto de la excepción de inconstitucionalidad dijo la Sala en anterior oportunidad:

“La excepción de inconstitucionalidad tiene su origen en el artículo 4 de la Constitución Política cuando ordena: ‘La Constitución es norma de normas – En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales’. Esta norma, constitucional además, es concordante con lo dispuesto por los artículos 9° de la Ley 153 de 1887
 y  5 de la Ley 57 del mismo año
.

Como lo ha señalado la Sala, cuando se invoca la enunciada excepción, los argumentos deben estar encaminados a evidenciar que una ley, que ha sido utilizada en el proceso que se discute, es contraria a la Constitución Política, para lograr que se inaplique en el fallo que se profiera, sin afectar su vigencia general, es decir, con efectos únicamente inter-partes
.

También ha considerado que si bien debe existir armonía entre los preceptos constitucionales y las normas jurídicas de inferior rango, de no ser así, la Carta Política ordena en forma categórica que se aplique la norma constitucional en aquellos casos en que sea manifiesta, palmaria y flagrante la oposición entre el texto constitucional y la disposición cuya inaplicación se pretende, sin que sea necesaria una elaboración jurídica que busque establecer o demostrar que existe
.

En efecto, sobre las condiciones para dar cabida a la excepción, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes precisiones:     

‘Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento esencial para que la inaplicación sea procedente, ya que, de no existir, el funcionario llamado a aplicar la ley no puede argumentar la inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento. 

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la incompatibilidad en términos generales como “repugnancia que tiene una cosa para unirse con otra, o de dos o más personas entre sí”.

En el sentido jurídico que aquí busca relievarse, son incompatibles dos normas que, dada su mutua contradicción, no pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razón por la cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposición tan grave entre la disposición de inferior jerarquía y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultánea. Así las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposición ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo superflua cualquier elaboración jurídica que busque establecer o demostrar que existe’ (…)
. (Subraya fuera del texto)

Y es que, al dar paso a la excepción de inconstitucionalidad se sacrifica el principio constitucional consagrado en el artículo 230 que indica que los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley. Además, esa ley se presume constitucional y es obligatoria para todos los habitantes del País. Por ello, se requiere que se dé la condición de ser un quebrantamiento evidente, grave y ostensible”.

Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte que para la procedencia de la excepción de inconstitucionalidad se deben acreditar, al menos, los siguientes elementos:

1. La existencia de una o más leyes o actos administrativos que se consideran contrarios a la Constitución Política.
2. La indicación de una o varias normas constitucionales que se consideran violadas.
3. Que se explique de qué manera se viola la norma o normas constitucionales.
4. Que esa violación sea evidente, grave y ostensible.
Adicionalmente, es requisito que no se haya producido un fallo de exequibilidad respecto de la ley o acto que se acusa, esto es, en el que haya declarado que la norma está conforme con la disposición constitucional.
Sin embargo, la Sala manifiesta que la cosa juzgada de los fallos que declaran exequible una norma tiene efectos relativos, pues solamente tienen el alcance de constituir referente obligatorio respecto de los motivos de inconstitucionalidad que fueron analizados en la respectiva sentencia. De manera que, si al momento de fundamentar la excepción de inconstitucionalidad, se invocan motivos diferentes que no fueron objeto de análisis en la sentencia de exequibilidad, no hay razón alguna para decir que el juez está impedido para aplicar dicha excepción en el caso concreto y, desde luego, con efectos inter partes.
De acuerdo con lo anterior, en el caso concreto las normas cuya inaplicación solicita la parte demandante son la Ley de presupuesto y el Decreto de liquidación del mismo, correspondientes al año 2001, esto es, la Ley 628 y el Decreto 2790 de 2000. Y aunque en efecto, como bien lo dijo el Tribunal, en la demanda no se señaló de manera expresa el artículo de la Constitución que se considera vulnerado, de una interpretación integral de la demanda se deduce que se trata de los artículos 356, 357 y 358 de la Constitución Política.
No obstante lo anterior, la Sala observa que en lo extenso de su escrito, la parte actora presenta una argumentación en la que para soportar su criterio, ha tenido que analizar normas legales y jurisprudencia relacionadas con la participación de los municipios en las rentas nacionales, lo que denota que la alegada inconstitucionalidad no es manifiesta o palmaria.

Al respecto, resulta pertinente lo expuesto por la Sección Primera de esta Corporación en un asunto similar
, sobre la excepción de inconstitucionalidad en relación con el reconocimiento de unas participaciones en las rentas nacionales por los años 1993, 1994 y 1996, en los siguientes términos:

“En este caso, aparte de que en la demanda no se precisaron las normas constitucionales a las que a juicio de las entidades territoriales accionantes se oponían de manera manifiesta las disposiciones legales presupuestales atacadas, la inconstitucionalidad se deduce de una argumentación compleja, que involucra inclusive normas de rango subconstitucional, como son las orgánicas del presupuesto, y consideraciones técnicas y jurídicas relativas al fisco nacional, así como  reglas y criterios o parámetros atinentes a la participación de los municipios en las rentas nacionales, que denotan claramente que la alegada inconstitucionalidad no es manifiesta, es decir, no puede establecerse con la sola confrontación entre la norma constitucional y aquéllas, y menos entre los actos definitivos de carácter administrativo que ejecutaron los respectivos presupuestos en el comentado asunto, pues los mismos se encuentran subordinados a la correspondiente ley de presupuesto y cualquier infracción a una norma constitucional pertinente pasaría necesariamente por infringir dicha ley, ya porque la exceda, la contradiga o se aparte de ella. (Subrayado fuera de texto)
(…) 

Dentro de este contexto, las razones en que se funda el recurso no son de recibo, por cuanto no hacen más que plantear la excepción de inconstitucionalidad, y está visto que ella no procede por no reunir los requisitos atrás señalados, amén de que escapa a esta jurisdicción el estudio de la constitucionalidad de las leyes anuales de presupuesto en orden a declarar su inexequibilidad”.

En el sub examine, se advierte que los entes territoriales demandantes plantean la excepción pero en su análisis no hacen un estudio concreto que confronte directamente las normas constitucionales con la Ley y el Decreto, que permita establecer la configuración de la alegada excepción.
Así pues, conforme a lo expuesto, no es procedente la excepción de inconstitucionalidad pretendida por la parte demandante, por lo que en este punto, le asiste razón al Tribunal, y en consecuencia, se confirmará la sentencia apelada.
2) Base para liquidar las transferencias nacionales
Respecto del segundo argumento de la apelación, el problema jurídico consiste en establecer si la exclusión de las rentas contractuales y de los excedentes financieros o cesiones al presupuesto nacional por parte de las entidades desconcentradas y descentralizadas del nivel nacional, de los ingresos corrientes de la Nación, vicia de nulidad los actos administrativos demandados.
La Sala debe hacer, en primer lugar, la siguiente precisión relativa al contenido del recurso de apelación.
La redacción del memorial mediante el cual se sustentó la apelación es imprecisa y ambigua. El apoderado de los demandantes empieza por decir que luego de todas las demandas que él ha presentado “con varios académicos” y que constituyen una “línea de defensa de los derechos de las entidades territoriales”, el resultado es que “Lastimosamente la Corte avaló lo hecho por el legislador (…) tal como bien lo menciona el fallo del a quo”.
Enseguida pasa a decir que de todas maneras cree que deben tenerse en cuenta las pruebas obrantes en el proceso y que estén relacionadas con las rentas que haya recibido el Ministerio de Hacienda por excedentes, utilidades o cualquier otro concepto, de parte de órganos o entidades del sector central, diferentes a los establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales y sociedades de economía mixta, y al Banco de la República. Y pone como ejemplo a las ESES y a las Unidades Administrativas Especiales. Igualmente, hace referencia a la contribución por descentralización y a la sobretasa a la gasolina.
Es decir, que el ataque contra la sentencia de primera instancia se limita a reclamar la inclusión dentro de los ingresos corrientes de la Nación, ya no de las llamadas rentas contractuales, ni de los excedentes financieros de los establecimientos públicos, sociedades de economía mixta y empresas industriales y comerciales del Estado, sino únicamente de los excedentes o utilidades de las entidades y órganos del sector central diferentes de las que se acaban de mencionar, así como de la contribución por descentralización y de la sobretasa a la gasolina.
Sobre este aspecto, la Sala advierte que no es posible hacer pronunciamiento de fondo sobre esta nueva pretensión que se acaba de describir. El objeto litigioso lo delimitan las partes del proceso. En mayor medida la parte actora quien, en ejercicio del derecho de acción, escoge libremente y presenta ante el juez las pretensiones y su fundamento fáctico y jurídico. Y, en menor medida, la parte demandada quien escoge su estrategia de defensa y decide si se opone a las pretensiones, si se allana a las mismas, si guarda silencio, si acepta o no los hechos planteados en la demanda y si presenta o no excepciones de mérito.
La delimitación del objeto de la litis queda planteada en el proceso dentro de lo que se conoce como etapa formativa
, que empieza con la presentación de la demanda y termina con el vencimiento del término de fijación en lista. Después de que se ha clausurado esa etapa formativa ya no pueden plantearse nuevas pretensiones, ni adicionar hechos, ni invocar pruebas adicionales, como tampoco alegar otras excepciones o argumentos de defensa.
En el presente asunto, desde la presentación de la demanda y con la corrección de que fue objeto, se fijó el objeto litigioso sobre la base de que las pretensiones buscaban, en términos generales, que se incluyeran dentro del presupuesto nacional, como parte de los ingresos corrientes de la Nación, las sumas obtenidas por concepto de rentas contractuales, los excedentes financieros de los establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economía mixta.
Nada se dijo en la demanda sobre los excedentes financieros o utilidades de entidades diferentes, como las Empresas Sociales del Estado o como las Unidades Administrativas Especiales. Tampoco se expusieron cargos relacionados con la contribución por descentralización.
Por ende, como ya se dijo, ya no es posible incluir dentro del thema decidendum asuntos que no fueron planteados en la demanda.
No sobra agregar que aunque el memorial de sustentación de la apelación contiene dos párrafos que insisten en que los excedentes financieros de las entidades descentralizadas del orden nacional debían haber sido incluidos dentro de los ingresos corrientes de la Nación, no hay allí ningún argumento dirigido a atacar el fallo de primera instancia o a desvirtuar alguno de los fundamentos fácticos, jurídicos o probatorios de la sentencia del a quo. De manera que tampoco pueden tenerse como sustento de la alzada.
En consecuencia, no prospera el recurso de apelación y, por tanto, se confirmará la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A:

CONFÍRMASE la sentencia de 3 de abril de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección “A”. 
Reconócese personería a la doctora GLORIA EDELCY FERRO GARCÍA, como apoderada del Departamento Nacional de Planeación, en los términos y para los efectos del poder que obra en el folio 54 de este cuaderno. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase al Tribunal de origen. 
Cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesión de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

Presidenta de la Sección Cuarta
MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
Magistrada 

LUCY CRUZ DE QUIÑONES 
Conjuez 

LUIS MIGUEL GÓMEZ SJÖBERG

Conjuez

HECHOS: Mediante los documentos CONPES demandados, se aprobó la distribución del situado fiscal y de la participación en los ingresos corrientes de la Nación por la vigencia de 2001.

TRIBUNAL: (i) declaró no probada la excepción de falta de jurisdicción propuesta por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público; (ii) negó la excepción de inconstitucionalidad invocada por la parte actora; y (iii) no accedió a las pretensiones de la demanda.
Respecto de los cargos de ilegalidad formulados por la exclusión de la mayoría de las rentas contractuales y de los excedentes financieros o cesiones al presupuesto nacional por parte de las entidades desconcentradas y descentralizadas del nivel nacional de los ingresos corrientes de la Nación, desestimó la procedencia de los mismos con fundamento en la sentencia de esta Corporación de 6 de octubre de 2005, C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. 
PROYECTO: Confirma.
Excepción de inconstitucionalidad. La parte actora en la demanda afirma que la Ley 628 de 2000 y el Decreto 2790 de 2000, vulneran normas constitucionales. Se confirma la decisión, porque los demandantes no expusieron las razones de la excepción.
Base para liquidar las transferencias a las entidades territoriales. En la apelación la demandante incluyó nuevos rubros que no fueron invocados en la demanda y no hay cuestionamientos frente al fallo de primera instancia. Por ende, no es posible hacer pronunciamiento de fondo sobre esos nuevos argumentos.
APODERADOS

Demandante:



Gilberto Toro Giraldo 

Demandada:
Ministerio de Hacienda:

Claudia Marcela Montealegre Gómez 
Francisco Morales Falla

Dpto. Nacional de Planeación:
Alfonso M. Rodríguez Guevara
Andrés Montenegro Sarasti
Gloria Edelcy Ferro García
PRIMERA INSTANCIA
Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Primera, Subsección “A” 
M.P. Dr. Luis Manuel Lasso Lozano.
� Folio 593 del cuaderno principal.


� Por medio de auto del 4 de septiembre de 2003, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechazó  la demanda por caducidad de la acción, respecto de los documentos CONPES 048, 050 y 051, todos del año 2000, relacionados con la distribución del situado fiscal y de la participación en los ingresos corrientes de la Nación por la vigencia 2000 (folios 429 a 437 del cuaderno principal).


� Ley 633 de 2000 que creó el gravamen a los movimientos financieros y modificó los impuestos de renta y ventas.


� Folios 172 a 191 del cuaderno principal.


� Folios 75 a 95 del cuaderno 2 de antecedentes administrativos.


� Mediante los autos del 4 de septiembre de 2003 (folios 429 a 437 del cuaderno principal) y del 30 de septiembre de 2004 (folios 511 a 513 del cuaderno principal), se admitió la demanda y se declaró terminado el proceso en relación con algunos municipios, respectivamente.


� Las pretensiones se concretan a las que fueron precisadas mediante auto del 4 de septiembre de 2003 (folios 429 a 437 del cuaderno principal).


� Ver el escrito de corrección de la demanda (folios 348 a 352 del cuaderno principal).


� La primera fijó el presupuesto de rentas y gastos para el año 2001 y el segundo liquidó el presupuesto general de la Nación para ese mismo año.


� El cargo hizo referencia a los ingresos correspondientes a los años 2000 y 2001 pero en virtud del rechazo parcial de la demanda por caducidad que dispuso el Tribunal de primera instancia, el objeto litigioso quedó reducido a los ingresos correspondientes al año 2001 (auto del 4 de septiembre de 2003).


� Ley 38 de 1989. “ART. 20.—Los ingresos corrientes se clasificarán en tributarios y no tributarios. Los ingresos tributarios se subclasificarán en impuestos directos e indirectos, y los ingresos no tributarios comprenderán las tasas, las multas, las rentas contractuales y las transferencias del sector descentralizado a la Nación.


PAR. 1º—Constituyen ingresos ordinarios de la Nación aquellos ingresos corrientes no destinados por norma legal alguna a fines u objetivos específicos.


PAR. 2º—Las rentas e ingresos ocasionales deberán incluirse como tales dentro de los correspondientes grupos y subgrupos de que trata este artículo”.


� Ley 38 de 1989. “ART. 21.—Los recursos de capital comprenderán: El cómputo de los recursos del balance del tesoro; los recursos del crédito interno y externo con vencimiento mayor a un año autorizados por la ley; los rendimientos por operaciones financieras; el mayor valor en pesos originado por las diferencias de cambio en los desembolsos en moneda extranjera o por colocación de títulos del Gobierno Nacional en el Banco de la República y los provenientes de la utilidad en la cuenta especial de cambios que anualmente la Junta Monetaria determine”.


� Los Documentos CONPES 058 del 5 de marzo de 2002 y 076 de 2004 no son parte de los actos acusados en este proceso.


� Folio 580 del cuaderno principal.


� Folio 581 del cuaderno principal.


� Expediente 1996-7623, Magistrada Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia, confirmada por esta Corporación mediante sentencia del 6 de octubre de 2005, Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.


� “Art. 22, L. 38 de 1989.-Ingresos de los establecimientos públicos. En el presupuesto de Rentas y Recursos de Capital se identificarán y clasificarán por separado las rentas y recursos de los establecimientos públicos. Para estos efectos entiéndese por:


Rentas propias. Todos los ingresos corrientes de los establecimientos públicos, excluidos los aportes y transferencias de la Nación.


Recursos de capital. Todos los recursos de crédito externo e interno, los recursos del balance y los rendimientos por operaciones financieras”.


� Folio 7 del cuaderno principal número 3.


� Expediente N° 25000232400019970892201, Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.


�Integrada por las Consejeras de Estado doctoras MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA y CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ, y por los doctores LUCY CRUZ DE QUIÑONES y  CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS en su calidad de conjueces, quienes fueron designados mediante actas de 21 de enero de 2010 (fl. 46 c.p. 3) y de 9 de noviembre de 2009 (fl. 40 c.p.3), respectivamente. Conformación que obedece a la aceptación de los impedimentos manifestados por los doctores HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS y WILLIAM GIRALDO GIRALDO, a quienes por medio de auto de 28 de abril de 2010, se les aceptó el impedimento manifestado por cada uno de ellos, con fundamento en la causal consagrada en el numeral 2º del artículo 150 del Código de Procedimiento Civil (folios 52 a 53 del cuaderno principal número 3). 


� Art. 9 Ley 153: La constitución es ley reformatoria y derogatoria de la legislación preexistente, toda disposición legal anterior a la Constitución y que sea claramente contraria a su letra o a su espíritu, se desechará como insubsistente.” 


� Art. 5 Ley 57 de 1887: “Cuando haya incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, preferirá aquella.”


� Sentencia del 26 de octubre de 2009, Exp. 16718, C.P. Dra. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� Sentencia del 4 de mayo de 2006, Exp. 14576, C.P. Dra. María Inés Ortiz Barbosa.


� Corte Constitucional, Sentencia C – 600 de octubre 21 de 1998. 


� Sentencia del 11 de diciembre de 2006, expediente 1997-08922 (acumulado), demandantes: municipio de Florida y otros, Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont  Pianeta.


� También conocida como litis contestatio.





