ORDENANZA DEPARTAMENTAL - Publicacibn / PUBLICACION -
Presupuesto de eficacia del acto administrativo / FALTA DE PUBLICACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Efectos / ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL
- Procedencia de su aplicacién aun sin ser publicado

El apelante sostiene que el a quo sélo estudié — y decidi6 con argumentos
precarios - uno de los cargos formulados en la demanda, de acuerdo con el cual
los decretos demandados estaban viciados de nulidad porque se dictaron al
amparo de las facultades conferidas al Gobernador del Departamento de la
Guajira mediante Ordenanza No. 24 de 1.999 de la Asamblea Departamental, que
no podia aplicarse porque no fue publicada. (...) En el texto de la Ordenanza
comentada el Secretario General de la Asamblea hace constar que se aprob6 en
tres debates - los dias 3, 9 y 10 de agosto de 1999 -, y figura la firma del
Gobernador sancionandolo el 13 de agosto de 1999, asi como de la Secretaria
General del Departamento. Conviene precisar, que los Decretos demandados, tal
como afirmé el actor, invocan como fundamento la Ordenanza transcrita y no hay
duda de que la misma debid ser publicada por mandato de los 43 del C. C. A. y
demas disposiciones invocadas en la demanda. No obstante, como sefial6 el a
guo, aun en el caso de que esa Ordenanza no hubiera publicada, el Gobernador
del Departamento podia ejercer las facultades que ella conferia para dictar los
decretos demandados. La publicacion de los actos administrativos, como lo ha
sefialado la jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte Constitucional, es
presupuesto para la eficacia del acto y no presupuesto de su existencia o validez;
la falta de publicacion impide su oponibilidad frente a los administrados. El acto
administrativo existe, es valido, goza de presuncion de legalidad y obliga a la
administracion desde cuando se suscribe, aln si no se publica. De acuerdo con el
Decreto 1222 de 1986 — Cddigo de Reégimen Departamental “para que un
proyecto sea ordenanza debe aprobarse en tres (3) debates, celebrados en tres
(3) dias distintos (articulo 75) y “pasara al gobernador para su sancion” (articulo
77). La ordenanza examinada fue aprobada en tres debates por la Asamblea y
sancionada por el Gobernador del Departamento el 10 de agosto de 1999, y a
partir de ese momento debe considerarse un acto administrativo existente, valido y
vinculante para la administracion departamental que lo profirid. Carece de toda
sindéresis sostener la tesis segun la cual el Gobernador del Departamento de la
Guajira no podia aplicar la ordenanza que sancioné porque no la conocia en virtud
de su falta de publicacién. En aplicacion de los criterios jurisprudenciales
expuestos previamente procede declarar que el Gobernador del Departamento si
podia aplicar validamente la ordenanza comentada y expedir los actos para los
cuales lo facultaba.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 333 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA /| DECRETO 334 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE
1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 338 DEL 4 DE
NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 339
DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA /
DECRETO 340 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA
GUAJIRA / DECRETO 347 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
43 /| DECRETO 1222 DE 1986 CODIGO DE REGIMEN DEPARTAMENTAL

NOTA DE RELATORIA: Sobre la validez del acto administrativo que no fue
publicado sentencias, Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicado 3443, 28 de



octubre de 1999, M.P. Juan Alberto Polo Figueroa, y Corte Constitucional, C-957
de 1997.

EXPEDICION SIMULTANEA DE NORMAS / ACTO ADMINISTRATIVO
GENERAL - Falta de publicacion: efectos legales para la administracion y los
administrados / FALTA DE PUBLICACION DE ACTO ADMINISTRATIVO - No
es causal de nulidad del acto

El apelante insistio en que los decretos demandados, en la medida en que se
profirieron en la misma fecha - 4 de noviembre de 1999 -, no podian servirse de
fundamento los unos a los otros. Es posible que efectivamente algunos de los
decretos sirvan de fundamento a otros; v.gr., el que establece la estructura de la
administracion central y sefiala las funciones generales de sus dependencias
puede servir de fundamento al que establecen la planta de personal; y éste ultimo
servirle de fundamento al que sefala las funciones y requisitos especificos de los
cargos. Sin embargo, constitucional, legal o reglamentariamente no esta prohibida
la expedicién simultdnea de normas que se encuentren en la relacion anotada y el
demandante no sefialé ninguna para apoyar su acusacion de ilegalidad. Esta se
orientaba a demostrar que la falta de publicacién de los decretos cuestionados
impedia su aplicacion, argumento que no es de recibo porque, como quedd
anotado previamente, la administracion no puede negarse a aplicar el acto
administrativo que ella expidié, aduciendo su desconocimiento. La publicacion
constituye una garantia a favor de los administrados, quienes, eventualmente,
podrian invocar la falta de publicacion, pero ese no es el caso en estudio, en el
cual se analiza la aplicabilidad de unos decretos por parte del mismo Gobernador
del Departamento que los profirid. Se concluye pues que, independiente de que
hubieran sido publicados, los decretos demandados y la ordenanza invocada por
ellos como su fundamento si eran aplicables por parte del Gobernador del
Departamento de la Guajira desde la fecha en que éste los suscribid,
independiente de que hubieran sido publicados o no. La publicacion de los
decretos demandados y de la ordenanza es irrelevante para efectos de establecer
su legalidad. Esa es la razon, por la cual el a quo se eximi6 de estudiar las
pruebas aportadas por la parte demandante para demostrar la publicacion de
dichos actos en las gacetas departamentales y de la parte demandada para
demostrar que dicha publicacion no se habia surtido. El juez esta obligado a
estudiar y decidir los extremos de la litis, de acuerdo con la naturaleza del
proceso. Y en el presente caso la publicacion de los actos demandados es, se
insiste, un dato irrelevante para enjuiciar su legalidad, y por ello no constituye un
extremo de la litis que deba estudiarse necesariamente. Las razones anotadas
permiten desestimar las acusaciones referidas a la violacién de los principios de
legalidad y contradiccién y de violacion del principio de legalidad por parte de la
Ordenanza 24/99 y de los decretos demandados que el actor sustenté en su
presunta falta de notificacion.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 333 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA /| DECRETO 334 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE
1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 338 DEL 4 DE
NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 339
DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA /
DECRETO 340 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA
GUAJIRA / DECRETO 347 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA

ASAMBLEAS DEPARTAMENTALES - Competencia con respecto a las
Contralorias Departamentales / CONTRALORIAS DEPARTAMENTALES -



Corresponde a la Asamblea Departamental determinar su estructura, planta
de personal, funciones por dependenciay escalas de remuneracion

El articulo 272 ibidem (Constitucion Politica), que se refiere especificamente a la
vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios,
establecié efectivamente que: Corresponde a las asambleas (...) organizar las
respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal. La Ley 330 de 1996, “Por la cual se desarrolla
parcialmente el articulo 308 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones relativas a las Contralorias Departamentales”, establecié en el
articulo 3° lo siguiente: “Estructura y planta de personal. Es atribucion de las
Asambleas Departamentales, en relacidbn con las respectivas Contralorias,
determinar su estructura, planta de personal, funciones por dependencias y
escalas de remuneraciéon correspondientes a las distintas categorias de empleo, a
iniciativa de los contralores”. Conviene anotar, por otra parte, que el articulo 300
superior, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo No. 1 de 1996,
establecio que “corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de
ordenanzas: (...) 7. Determinar la estructura de la Administracion Departamental,
las funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracidn correspondientes
a sus distintas categorias de empleo (...) 12. Cumplir las demas funciones que le
asignen la Constitucién y la Ley. (...)” Para la Sala no hay duda de que las
asambleas tienen competencia para determinar la estructura de las contralorias
departamentales y establecer las funciones de sus dependencias y las escalas de
remuneracion correspondientes a sus distintas categorias de empleo, como
expresamente lo sefialan los articulos 300 superior y 3° de la Ley 330/96. También
pueden organizarlas (articulo 272 ibidem), expresion que en un sentido amplio
comprende la fijacion de su planta de personal y de las funciones y requisitos de
los cargos incorporados a ella.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 333 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 334 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE
1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 338 DEL 4 DE
NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 339
DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA /
DECRETO 340 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA
GUAJIRA / DECRETO 347 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 272 |/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 300/ LEY 330 DE 1996 — ARTICULO 3

CONTRALOR DEPARTAMENTAL - Su competencia es analoga a la del
Contralor General limitada por el articulo 268 de la Constitucion Politica /
ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Competencia para autorizar a Gobernador
ejercicio pro tempore de funciones de esa Corporaciéon / GOBERNADOR DEL
DEPARTAMENTO -  Funciones pro tempore / GOBERNADOR
DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA - Estaba facultado por la Asamblea para
dictar decretos relacionados con la organizacion de la Contraloria
Departamental / PRINCIPIO DE AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

Conviene anotar en este punto que, en alguna época se discutio si la Contraloria
General de la Republica podia reclamar funciones privativas como las de crear y
suprimir empleos vy fijar las plantas de personal, del mismo modo que el Gobierno
Nacional y si, en consecuencia, al Legislador le estaba vedado conferir facultades
extraordinarias al Gobierno para ejercerlas pues en tal caso se estaria



desconociendo la autonomia de los 6rganos de control fiscal garantizada por la
Constitucion. La Corte Constitucional zanjé esa discusion en la sentencia C-401
de 19 de abril de 2001, donde declar¢6 la constitucionalidad del articulo 1° parcial,
de la Ley N° 573 de 2000, que facultaba al Gobierno Nacional para reestructurar la
Contraloria General de la Republica, y para crear y suprimir cargos de su planta
de personal. (...) Los criterios sefialados deben aplicarse en el ambito
departamental por varias razones: En primer lugar porque el articulo 272 superior
establece de manera clara e inequivoca que “Los contralores departamentales,
distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las funciones
atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268”. Por lo
expuesto, las competencias de los contralores en el orden territorial son analogas
a las del Contralor General, limitadas por el articulo 268 comentado en cuanto a la
organizacion de la entidad a “9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del
control fiscal y a la organizacién y funcionamiento de la Contraloria General” y “10.
Proveer mediante concurso publico los empleos de su dependencia que haya
creado la ley...” Sentados los criterios anteriores, conviene anotar que el articulo
300-9 superior faculta a las Asambleas Departamentales para “Autorizar al
Gobernador del Departamento para...ejercer, pro tempore, precisas funciones de
las que corresponden a las Asambleas Departamentales”, y dentro de ellas estan
las de organizar las contralorias departamentales, precisamente invocadas por los
decretos resefiados por el actor para adelantar el proceso de reestructuracion de
la Contraloria Departamental de la Guajira. Se concluye de lo anterior que el
Gobernador del Departamento de la Guajira si estaba facultado por la Asamblea
Departamental para proferir los decretos relacionados con la organizacion de la
Contraloria Departamental y que dichas facultades no violan el principio de
autonomia administrativa que la Carta Politica le garantiza a los 6rganos de
control.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 333 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA /| DECRETO 334 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE
1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 338 DEL 4 DE
NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 339
DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA /
DECRETO 340 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA
GUAJIRA / DECRETO 347 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 272 |/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 268 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 300 NUMERAL 9/LEY 573 DE 2000 — ARTICULO 1

NOTA DE RELATORIA: Sobre las funciones de la Contraloria General de la
Republica para crear y suprimir empleos vy fijar las planta de personal, sentencia
de la Corte Constitucional C-401 del 19 de abril de 2001.

ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Autorizacion a Gobernador para ejercicio
pro tempore de funciones de esa Corporacion / EJERCICIO PRO TEMPORE
DE FUNCIONES DE LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL - Autorizacion a
Gobernador del Departamento. Requisitos / ORDENANZA DE FACULTADES

El actor manifesto que los Decretos 334, 338, 339 y 347 de 1999 demandados se
dictaron con fundamento en facultades extraordinarias de la Asamblea que, de
acuerdo con los articulos 300-9 constitucional y 74 del Decreto 1222/86 debian
ser precisas y limitadas en el tiempo y como no reunieron estas condiciones
violaron los articulos resefiados. (...) Para decidir el cargo en estudio conviene



precisar las materias de que se ocuparon los decretos sefialados: - Decreto No.
334 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la estructura de la
administracion central del Departamento de la Guajira, las funciones por
dependencias y se dictan otras disposiciones” - Decreto No. 338 de 4 de
noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la estructura de la Contraloria
General del Departamento de la Guajira, las funciones por dependencias y se
dictan otras disposiciones". - Decreto No. 339 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el
cual se determina la planta global de cargos de la Contraloria General del
Departamento de la Guajira". - Decreto No. 340 de 4 de noviembre de 1.999, "Por
el cual se adopta el sistema de nomenclatura, clasificacion de empleos y se fijan
las escalas de remuneracion de la administracion central y descentralizada del
Departamento, la Contraloria y la Asamblea Departamental”. - Decreto No. 347 de
4 de noviembre de 1.999, por el cual se decreto: "...Adoptar el manual especifico
de funciones y requisitos de los cargos de la Contraloria General del
Departamento creados por el Decreto 339 de 1.999”. Esos decretos tenian
fundamento en el articulo 2° de la Ordenanza 24/99 que otorgd facultades al
Gobernador del Departamento de la Guajira en los siguientes términos: “Articulo
segundo. Con el mismo objeto sefialado en el articulo precedente, otorgar
facultades al sefior Gobernador para: (...) b)Conforme al articulo 231 del Decreto
Ley 1222 de 1986 y el articulo 300 numeral 7 de la Constitucion Politica, expedir
decretos con fuerza de ordenanza para modificar o adoptar niveles, nomenclatura,
clasificacion y escalas de renumeracion de las distintas categorias de empleo del
Departamento. ¢) Modificar, suprimir, o fusionar la estructura de la administracion
central departamental a fin de armonizarla con sus competencias constitucionales
y legales. d) Determinar la estructura de la Asamblea Departamental y las
funciones por dependencia. e) Determinar la estructura de la Contraloria
Departamental y las funciones por dependencia. f) Crear, fusionar, modificar o
suprimir entidades descentralizadas departamentales. g) Expedir las plantas de
personal de la Asamblea y la Contraloria Departamental. h) Expedir manuales
especificos de funciones y requisitos de la Asamblea y la Contraloria
Departamental” El contenido de las facultades es preciso y el tiempo durante el
cual debian ejercerse se establecid de modo inequivoco en los paragrafos primero
y segundo del mismo articulo segundo asi; “Paragrafo primero. Las facultades
extraordinarias a que se refieren los literales b), c), d) y e) deberan ejercerse
dentro de los cuatro (4) meses contados a partir de la presente ordenanza.
Paragrafo segundo. Las facultades extraordinarias a que se refieren los literales f),
g) y h) deberan ejercerse dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
la Unidad Técnica central del programa valide los informes finales por parte de
guienes adelanten los estudios y diagnosticos, en cuanto fueren acogidos por la
Gobernacion y que tales facultades se ejerzan conforme a dicha validaciéon. El
hecho de que algunas de las facultades solo pudieran ejercerse previo el
cumplimiento de algun requisito legal no le resta precision ni establece, en
principio, una indeterminacion en el tiempo, razones suficientes para negarle
prosperidad a la acusacién. Cabe sefialar que los decretos respectivos fueron
expedidos dentro del término concedido.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 333 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAJIRA /| DECRETO 334 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE
1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 338 DEL 4 DE
NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA / DECRETO 339
DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA GUAJIRA /
DECRETO 340 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA GOBERNACION DE LA
GUAJIRA / DECRETO 347 DEL 4 DE NOVIEMBRE DE 1999 DE LA
GOBERNACION DE LA GUAIJIRA



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 272 |/
ORDENANZA 24 DE 1999 — ARTICULO 2 - DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogota, D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil diez (2010)
Radicacion numero: 44001-23-31-000-2001-00341-01
Actor: JUAN CARLOS BALLESTEROS MARQUEZ

Demandado: GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA

Referencia: APELACION SENTENCIA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el coadyuvante de las
pretensiones de la demanda contra la sentencia proferida el 30 de agosto de 2005
por el Tribunal Administrativo de la Guajira que denego la solicitud de nulidad de
los siguientes Decretos, proferidos por el Gobernador del Departamento de la
Guajira: a) Decreto No. 333 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se modifica
el presupuesto de gastos del Departamento de la Guajira vigencia 1999"; b)
Decreto No. 334 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la
estructura de la administracion central del Departamento de la Guajira, las
funciones por dependencias y se dictan otras disposiciones”; c) Decreto No. 338
de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la estructura de la
Contraloria General del Departamento de la Guajira, las funciones por
dependencias y se dictan otras disposiciones"”; d) Decreto No. 339 de 4 de
noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la planta global de cargos de la
Contraloria General del Departamento de la Guajira"; €) Decreto No. 340 de 4 de
noviembre de 1.999, "Por el cual se adopta el sistema de nomenclatura,
clasificacion de empleos y se fijan las escalas de remuneracion de la
administracion central y descentralizada del Departamento, la Contraloria y la
Asamblea Departamental”; y, f) Decreto No. 347 de 4 de noviembre de 1.999, por

el cual se decreto: "...Adoptar el manual especifico de funciones y requisitos de los



cargos de la Contraloria General del Departamento creados por el Decreto 339 de
1.999".

|. ANTECEDENTES.

1.1. La demanda.

1.1.1. Pretensiones: En ejercicio de la accion de nulidad el demandante solicité la

declaratoria de nulidad de los Decretos resefiados en el epigrafe.
1.1.2. Hechos.

Los actos administrativos acusados fueron expedidos y ejecutados el 4 de
noviembre de 1.999, sin haberse publicado.

En la misma fecha el Gobernador del Departamento profiri®6 muchos otros actos

administrativos de caracter general que también requerian ser publicados.

Los Decretos Nos. 333/99, "Por el cual se modifica el presupuesto de gastos del
Departamento de la Guajira vigencia 1999"; 334/99, "Por el cual se determina la
estructura de la administracion central del Departamento de la Guajira, las
funciones por dependencias y se dictan otras disposiciones”; y 338/99, "Por el
cual se determina la estructura de la Contraloria General del Departamento de la
Guajira, las funciones por dependencias y se dictan otras disposiciones", fueron
proferidos el 4 de noviembre, invocando expresamente las facultades otorgadas
por la Asamblea Departamental mediante Ordenanza No. 24 de 1.999 que no
habia entrado en vigencia porque si bien se ordend su comunicacion, no habia

sido publicada.

El Decreto No. 339/99, "Por el cual se determina la planta global de cargos de la
Contraloria General del Departamento de la Guajira”, también se dictdé con
fundamento en la Ordenanza No. 24 de 1999 y en el Decreto 338/99 que no
habian empezado a regir porque si bien se ordené su comunicacién, no habian

sido publicados.

El Decreto No. 340/99, "Por el cual se adopta el sistema de nomenclatura,
clasificacion de empleos y se fijan las escalas de remuneracion de la

administracion central y descentralizada del Departamento, la Contraloria y la



Asamblea Departamental”, se profirié sin que hubieran entrado en vigencia la
Ordenanza No. 24 de 1.999 y los Decretos anteriores que le sirven de

fundamento, pues no habian sido publicados.

El Decreto 347/99 por el cual se decret6: "... Adoptar el manual especifico de
funciones y requisitos de los cargos de la Contraloria General del Departamento
creados por el Decreto 339 de 1.999", se dictdé con fundamento en la Ordenanza
No. 24/99 y en el Decreto 339/99 que no habian sido publicados. EI Gobernador

ordend la comunicacion de este decreto pero no su publicacion.

La Ordenanza 024/99 y los decretos demandados son anulables porque violan
innumerables normas superiores, pero como no existen por falta de publicacion,
no es posible demandar su nulidad, pese a lo cual son aplicados y ejecutados por

el Gobernador.

La situacion descrita impide el ejercicio del derecho a conocer y controvertir

oportunamente los actos administrativos.

El 4 de noviembre de 1999 fue editado un ejemplar de La Gaceta de la Guajira — la
namero 20 del afio 13 -, en la cual unicamente se public6 el Convenio de
desempeiio y de matriz de condiciones entre la Nacién — Ministerio de Hacienda y
la Gobernacién del Departamento, suscrito el dia anterior y que también sirve de
fundamento legal y de hecho a los actos impugnados.

La inmensa cantidad de actos proferidos por el Gobernador del Departamento el 4
de noviembre, hacen legal, material y humanamente imposible que se hubieran

publicado ese mismo dia.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

El demandante cit6 como normas violadas los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 40-6, 29,
123 (incisos 1° y 2°), 125 (inciso 4°), 209, 211, 267, 268, 272 y 300 de la
Constitucion Politica. Articulos 2, 3, 43 a 48, 82, 83, 84, 132-2, 145, 206 y
siguientes del C. C. A. Articulos 1, 5 - literales a), b), c), d), g) y h) -y 8 de la ley
57/85. Articulos 74, 82, 83, 86 y 88 del Decreto 1222/86. Articulos 3 inciso 2°, 106,
109y 240 de la Ley 4/13. Articulos 1, 2y 3 de la Ley 330/96 y articulo 12 de la Ley
153/87.



Para sustentar las acusaciones manifestd6 que las ordenanzas y decretos
departamentales solo rigen después de la fecha de su publicacién por mandato de
los articulos 1, 5y 8 de la Ley 57/85, concordantes con los articulos 82 y 83 del
Decreto 1222/86 (Codigo de Régimen Departamental) y 3 inciso 2°, y 109 de la
Ley 4/13 (Codigo de Régimen Politico y Municipal).

El Gobernador del Departamento de la Guajira carece de competencia para
proferir los decretos demandados porque invocan la Ordenanza 024/99 y ademas
se basan unos en otros, pese a ninguno de esos actos fueron publicados ni habian
empezado a regir en virtud de lo dispuesto en las normas citadas en el parrafo

anterior.

Ademas, las Contralorias Departamentales son entidades de caracter técnico,
gozan de autonomia administrativa, presupuestal y contractual y su organizacion
corresponde exclusivamente a las Asambleas por mandato expreso de los
articulos 272 inciso 3° superior y 3 de la Ley 330/96, por lo que resulta
inconstitucional e ilegal que su organizacion, estructura, sistema de nomenclatura,
clasificacion de los empleos, planta de cargos y de personal, funciones y
remuneracion sean determinados por la Gobernacion del Departamento, sujeta a

su control y vigilancia.

Por lo anterior, si la Ordenanza 024/99 fue reservadamente publicada, o publicada
posteriormente con fecha anterior, debe ser inaplicada conforme a los articulos 4
superior, 12 de la Ley 153/87 y 240 de la Ley 4/13, por violacion de los preceptos
gue consagran el caracter técnico y la autonomia de los entes de control fiscal.

Ademas, las facultades presuntamente otorgadas por la Asamblea Departamental
violaron el articulo 300-9 constitucional pues no eran especificas sino generales y
referidas a materias y asuntos diferentes y también vulneraron el articulo 74 del
Decreto 1222/86 pues no se confirieron "pro tempore” sino ilimitadas en el tiempo
y sujetas a condiciones que podian o no ocurrir (paragrafos segundo y tercero del
articulo 2°. de la ordenanza) y de hecho no han ocurrido (literales e, g y h del

articulo 2 de la misma ordenanza).

Por haber ejercido funciones que constitucional y legalmente no le corresponden,

el departamento demandado incurrié en abuso de poder.

Los Decretos acusados estan falsamente motivados porque se fundan en actos



administrativos precedentes que, por no haber sido publicados, no producian
efectos legales. También desconocieron la clausula general de competencia y
los principios de publicidad y contradicciéon de las actuaciones administrativas,
previstos en los articulos 6 superior y 2 y 3 del C. C. A., pues la falta de
publicacion impidié que los administrados pudieran ejercer en su contra las

acciones correspondientes.

Con fundamento en los mismos argumentos depreco la suspension provisional de

los actos acusados.

1.1.4. Coadyuvancia.

El sefior Oscar Pacheco Hernandez intervino dentro de la oportunidad legal para

coadyuvar las pretensiones de la demanda.

Afirmdé que la Gaceta 20 del afio 13, publicada el 4 de noviembre de 1999,
contenia en 15 folios el Convenio de Desempefio y de matriz de condiciones entre
la Nacion y el Ministerio de Hacienda suscrito el dia anterior y s6lo a mediados del
mes de febrero de 2000 se publicé fraudulentamente una gaceta con la misma
fecha y numeracién de la anterior con 256 folios, en la cual figuraban todos los
actos acusados, razoén por la cual el Gobernador de La Guajira fue denunciado por
el delito de falsedad material de empleado oficial en documento publico.

Reitero, en lo sustancial, los hechos y razones expuestos en la demanda (fs. 51 a
67).

1.2. La contestacion.

La entidad demandada contest6 oportunamente la demanda mediante apoderado
y se opuso a las pretensiones aduciendo que la Ordenanza 24/99 de la Asamblea
Departamental de la Guajira si fue publicada en la Gaceta Departamental - afio 13
No. 16 el dia 17 de agosto de 1999 -, pero contenia un error no sustancial en su
encabezamiento pues donde se lee "Republica de Colombia, Departamento de la
Guajira, Gobernacion, Resolucion No. 024 de 1999", debié decir "Republica de

Colombia, Departamento de la Guajira, Asamblea Departamental, Ordenanza No.



024 de 1999". Este error y otros similares fueron corregidos en la Gaceta de la
Guajira, afio 13, No. 18 de Agosto 26 de 1999.

Todos los decretos demandados fueron expedidos el 4 de noviembre de 1999 y se
publicaron en la Gaceta Departamental Afio 13 No. 20 atendiendo su contenido;
es decir, los que hacian alusion a otro, fueron publicados con posterioridad a los

aludidos.

Como los actos acusados rigen durante un tiempo a partir de su expedicion, no es

cierto que se ejecutaron el mismo dia.

Si bien se orden6 comunicar algunos de los decretos demandados, todos ellos se

publicaron.

El Decreto 339/99 fue proferido con fundamento en las facultades que la
Ordenanza 24/99 le confiri6 al Gobernador y tuvo en cuenta, ademas de la
estructura adoptada para la Contraloria Departamental mediante Decreto 338/99,
la carga de trabajo, las caracteristicas administrativas de la planta de personal y el

tamano del territorio donde debia desarrollar sus funciones.

La motivacion de los actos es cierta y ninguno otorga facultades para la expedicién

de los otros.

El proceso de reestructuracion se inicié formalmente en abril de 1999 cuando se
contraté una firma consultora que elabor6é los documentos técnicos; luego se
contratd la elaboracion de los actos administrativos y éstos estaban para la firma
desde una semana antes del 4 de noviembre a la espera de que el Ministro de
Hacienda firmara el convenio de desempefio; cuando el Ministro lo firmo, el
Gobernador expidié los decretos y se prepard la Gaceta a la que se le sefialo
como fecha el 4 de noviembre de 1999 cuando debia publicarse. Este trabajo lo

realizd un equipo de consultores, funcionarios de la Gobernacién y Contraloria.

El Gobernador fue autorizado para proferir los decretos demandados por el
articulo 2° de la Ordenanza 24/99 de la Asamblea Departamental de la Guajira, la
cual goza de presuncion de legalidad y se dicté al amparo de los articulos 300-9
constitucional y 60-10 del Decreto 1222/86, que permiten a las asambleas
departamentales autorizar al Gobernador para ejercer pro témpore precisas

funciones.

Los actos acusados observaron las formalidades legales y su motivacion es cierta



pues los actos en que fundaron tenian existencia, concepto que no debe

confundirse con su vigencia, oponibilidad o fuerza ejecutoria.

Propuso la excepcion de legalidad de los actos administrativos demandados
alegando que se ajustan a derecho y no existe ninguna disposicion legal que

permita anular un acto administrativo por no haber sido notificado o publicado.

1.3. Alegatos de conclusion en primera instancia.

El sefior Juan Carlos Ballesteros, en su condicion de apoderado del actor y tercero
interviniente, present6 alegato en el que reiteré los argumentos expuestos en la
demanda y en el escrito de coadyuvancia (fs. 274 y siguientes del cuaderno No. 2)
y agrego que la Gaceta Departamental No. 16 del afio 13 fechada 17 de agosto de
1999, no incurri6 en un error de tipo formal al publicar como resolucion del

Gobernador una ordenanza proferida por la Asamblea Departamental.

Afirmo que la Gaceta No. 18 del afio 13 de fecha 26 de agosto de 1999 nada dice
acerca de la correccion del presunto “error” cometido en la gaceta anterior y las 3
ultimas hojas de la Gaceta 26 aportadas con la contestacion de la demanda y en
la que figura una fe de erratas, no hacian parte de ella y fueron adicionadas para
burlar al Tribunal, como se demostré en la inspeccién judicial practicada en el
proceso, donde la Secretaria General manifestd que la ordenanza se public6 en la

Gaceta No. 16 y no menciond correccion alguna (fs. 172 a 174 del expediente).

El demandado no desvirtué ninguna de las siguientes acusaciones:

- La facultad para modificar al presupuesto contenida en el literal a) del articulo 2°
de la ordenanza, en virtud de la cual se dict6 el Decreto 333/99 impugnado, estaba
condicionada a la aprobacién de los créditos del programa de que trata la

ordenanza, y dicha aprobacion no se produjo.

- El ejercicio de las facultades para determinar la estructura, la planta de personal
y manual de funciones de la Contraloria departamental contenida en los literales
d), e), g) y h) del articulo 2° ibidem, con fundamento en los cuales se dictaron los
decretos 338, 339 y 347/99, estaba condicionado por el paragrafo tercero a la
“aceptacion previa e iniciativa de los representantes legales de cada entidad”, lo

cual no ocurrio.



- El paragrafo segundo del mismo articulo 2° de la ordenanza, que sirvid de
fundamento a los Decretos 339/99 y 347/99 demandados condicioné la expedicion
de la planta de personal y los manuales especificos de requisitos y funciones de la
Contraloria Departamental a que “la unidad técnica central del programa valide los
informes finales por parte de quienes adelanten los estudios y diagndsticos, en
cuanto fueren acogidos por la Gobernacion y que tales facultades se ejerzan

conforme a dicha validacion”. Aceptacion y validacion que no se produjeron.

Advirtid que en la inspeccion judicial practicada dentro del proceso, la Secretaria
General de la Gobernacion asegurd que los documentos exhibidos eran los Unicos
existentes en relacion con el proceso de reestructuracion efectuado en 1999 y
entre ellos no figura ninguno que de cuenta del cumplimiento de las condiciones

anotadas en los parrafos anteriores.

Consider6 que las pruebas practicadas en el proceso demostraron la falsedad de
la Gaceta Departamental afilo 13 No. 20, fraudulentamente fechada 4 de
noviembre de 1999 y aportada en 200 folios con la contestacion de la demanda;
porque la Gaceta, de la cual se aporté copia en la demanda, tiene 15 folios y en
ella sélo se publicé el convenio de desempefio suscrito entre la Nacion y el
Departamento.

1.4. Intervencién del Ministerio Publico en primera instancia

El Agente del Ministerio Publico solicité que se denieguen las pretensiones porque
consider6 probado que la Ordenanza 024/99 demandada si se publicd, aunque
con un error que no tiene caracter sustancial y porque los decretos demandados
fueron expedidos por el Gobernador con fundamento en las facultades que le
confirié la ordenanza sefialada para asuntos especificos y durante un término
preciso. Ademas, las declaraciones de los testigos y la inspeccién practicada en el
proceso no permiten establecer con claridad si la Gaceta No. 20 fue publicada en

la fecha que sefiala el demandante o en la que afirma la parte demandada.
Il. EL FALLO APELADO.
Mediante sentencia de 30 de agosto de 2005, el Tribunal Administrativo de la

Guajira declaré no probada la denominada “excepcion de ilegalidad” y negé las
pretensiones de la demanda porque en la Gaceta Ao 13. No. 20 de fecha 4 de



noviembre de 1.999 allegada al proceso en copia auténtica esta publicado el
documento denominado "Convenio de desempefio y de matriz de condiciones
entre la Nacion representada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Departamento de La Guajira”, que alude expresamente a las autorizaciones que
la Ordenanza No. 024 de 1.999 le confirié al Gobernador del Departamento de La
Guajira, razon por la cual dicha ordenanza podria considerarse materialmente

publicada.

Sefialdo que el articulo 43 del C. C. A., dispone la publicacion de los actos
administrativos de caracter general pero que dicha publicacibn no es un

presupuesto de validez sino de oponibilidad a los administrados.

La falta de publicacion de los decretos demandados y de la ordenanza en que se
fundaron no les quita validez o eficacia y solo impide que sean oponibles a los
particulares mientras no sean publicados. Sin embargo, si son oponibles a la
misma administracién que lo produjo y por ello, lo conoce y podian ser ejecutados

por ella.

lll. EL RECURSO DE APELACION.

El tercero interviniente presentd oportunamente recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia porque sélo estudié de manera precaria una de las
multiples causales de nulidad imputadas a los actos acusados, limitandose a
explicar los efectos de la falta de publicacion de los actos administrativos y los
conceptos de ineficacia e inoponibilidad; pero no se estudiaron los alegatos y las
pruebas para demostrar la falsedad de las Gacetas en que, segun la defensa se
publicaron los decretos demandados y la Ordenanza 24/99 .

La afirmaciéon del a quo segun la cual dicha ordenanza fue publicada el 4 de
noviembre de 1999 en la Gaceta No. 20 del afio 13, no estd probada en el
proceso, y desconocio que el otorgamiento de facultades al Gobernador mediante
la ordenanza no publicada, estaba sujeto a condiciones que tampoco se

cumplieron.

Si, en gracia de discusion, se aceptara que los actos acusados fueron publicados,
ello ocurrié con posterioridad a febrero del afio 2000 aunque falsamente se ha
sefialado como fecha de tal publicacién el 4 de noviembre de 1999, a la cual se le

otorgo efectos retroactivos.

La sentencia desconocidé que de acuerdo con los articulos 5y 8 de la Ley 57/85



los actos generales y los decretos de los gobernadores sélo rigen después de la
fecha de su publicacibn y que si ésta es posterior no sanea 0 purga las
consecuencias de su omision en relacion con los actos expedidos con base en
ellos (fs. 283 a 285del cuaderno No. 2).

IV. ALEGATOS EN LA SEGUNDA INSTANCIA.

El sefior Juan Carlos Ballesteros, en su condicion de tercero interviniente,
present6 alegato en el que reiterd los argumentos en que sustento el recurso de

apelacion.

La parte demandada presenté igualmente alegato en el que reiterd, en lo
sustancial, los hechos y razones que expuso en la contestacion de la demanda y

defendio los fundamentos del fallo de primera instancia (ver cuaderno No. 2).

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA.

El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto de fondo.

VI. CONSIDERACIONES.

6.1. Las normas acusadas

El demandante pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos

proferidos por el Gobernador del Departamento de la Guajira:

1) Decreto No. 333 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se modifica el
presupuesto de gastos del Departamento de la Guajira vigencia 1999". 2) Decreto
No. 334 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la estructura de la
administracion central del Departamento de la Guajira, las funciones por
dependencias y se dictan otras disposiciones”. 3) Decreto No. 338 de 4 de
noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la estructura de la Contraloria
General del Departamento de la Guajira, las funciones por dependencias y se
dictan otras disposiciones". 4) Decreto No. 339 de 4 de noviembre de 1.999, "Por
el cual se determina la planta global de cargos de la Contraloria General del
Departamento de la Guajira". 5) Decreto No. 340 de 4 de noviembre de 1.999,

"Por el cual se adopta el sistema de nomenclatura, clasificacion de empleos y se



fijan las escalas de remuneracion de la administracion central y descentralizada
del Departamento, la Contraloria y la Asamblea Departamental”. 6) Decreto No.
347 de 4 de noviembre de 1.999, por el cual se decidi6 "...Adoptar el manual
especifico de funciones y requisitos de los cargos de la Contraloria General del

Departamento creados por el Decreto 339 de 1.999".

La Gobernacion del Departamento de la Guajira, a solicitud del Tribunal, remitié al
proceso la Gaceta de la Guajira, afio 13, numero 20, fechada el 4 de noviembre de
1999, constante de 256 paginas, donde figuran publicados los decretos

demandados.

6.2. Estudio y decision del recurso de apelacion.

6.2.1. El apelante sostiene que el a quo sélo estudié — y decidié con argumentos
precarios - uno de los cargos formulados en la demanda, de acuerdo con el cual
los decretos demandados estaban viciados de nulidad porque se dictaron al
amparo de las facultades conferidas al Gobernador del Departamento de la
Guajira mediante Ordenanza No. 24 de 1.999 de la Asamblea Departamental, que

no podia aplicarse porque no fue publicada.

Copia auténtica de la Ordenanza mencionada fue aportada con la contestacion de
la demanda y su texto es el siguiente:

“Asamblea Departamental
Ordenanza No. 24 de 1999

Por medio de la cual se otorgan unas autorizaciones y unas
facultades extraordinarias al Gobernador del Departamento

La Honorable Asamblea Departamental de La Guajira, en uso de
sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas en el articulo 300, numerales 7 y 9 de la Constitucion
Nacional y 231 del Decreto Ley 1222 de 1986,

ORDENA

Articulo primero. De conformidad con la Ley 358 de 1997 y con
el objeto de que el Departamento ingrese en el programa de apoyo
al saneamiento fiscal y fortalecimiento institucional de las
entidades territoriales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
otorgar autorizaciones al sefior Gobernador del Departamento
para:



b)

f)

g)

Iniciar gestiones, previas las autorizaciones que correspondan a
los organismos nacionales, para la obtencién de créditos para el
Departamento, entendiendo por tal la administracion central y
descentralizada, su organismo de control y la corporacion
administrativa.

Renegociar el servicio de la deuda departamental con el fin de
obtener condiciones mas ventajosas.

Si los créditos fueren externos, igualmente el sefior Gobernador
esta facultado para obtener las previas autorizaciones de las
instancias nacionales competentes.

Negociar con los intermediarios financieros intervinientes el crédito
externo o interno.

Celebrar contratos de empréstito en moneda nacional o extranjera,
otorgar garantias y suscribir convenios de desempefio.

Celebrar los contratos que sean necesarios para la ejecucion del
PRET en cuando hayan sido validados y aprobados por el
PASFFIET.

Gestionar ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico las
autorizaciones de endeudamiento que se requieran de acuerdo
con la normatividad vigente.

Articulo segundo. Con el mismo objeto sefialado en el articulo
precedente, otorgar facultades al sefior Gobernador para:

Modificar el presupuesto. El término para el ejercicio de esta
facultad sera de 90 dias contados a partir de la aprobacion de los
créditos del programa de que trata la ordenanza.

Conforme al articulo 231 del Decreto Ley 1222 de 1986 y el
articulo 300 numeral 7 de la Constitucién Politica, expedir decretos
con fuerza de ordenanza para modificar o adoptar niveles,
nomenclatura, clasificacion y escalas de renumeracion de las
distintas categorias de empleo del Departamento.

Modificar, suprimir, o fusionar la estructura de la
administracion central departamental a fin de armonizarla con sus
competencias constitucionales y legales.

Determinar la estructura de la Asamblea Departamental y las
funciones por dependencia.

Determinar la estructura de la Contraloria Departamental y las
funciones por dependencia.

Crear, fusionar, modificar o suprimir entidades descentralizadas
departamentales.

Expedir las plantas de personal de la Asamblea y la Contraloria
Departamental.



h) Expedir manuales especificos de funciones y requisitos de la
Asamblea y la Contraloria Departamental.

Paragrafo primero. Las facultades extraordinarias a que se
refieren los literales b), c), d) y e) deberan ejercerse dentro de los
cuatro (4) meses contados a partir de la presente ordenanza.

Paragrafo segundo. Las facultades extraordinarias a que se
refieren los literales f), g) y h) deberan ejercerse dentro de los dos
(2) meses siguientes a la fecha en que la Unidad Técnica central
del programa valide los informes finales por parte de quienes
adelanten los estudios y diagnésticos, en cuanto fueren acogidos
por la Gobernacion y que tales facultades se ejerzan conforme a
dicha validacion.

Paragrafo tercero. La determinacioén de la estructura, planta de
personal y manual de funciones de la Asamblea Departamental y
la Contraloria General del Departamento tendra la aceptacion
previa e iniciativa de los representantes legales de cada entidad.

Articulo tercero. La presente ordenanza rige a partir de la fecha
de su sancion y publicacion y deroga las que le sean contrarias.

Dada en Riohacha...a los diez (10) dias del mes de agosto de
1999

Presidente. - Secretario General”.

En el texto de la Ordenanza comentada el Secretario General de la Asamblea
hace constar que se aprobo en tres debates - los dias 3, 9 y 10 de agosto de 1999
-, y figura la firma del Gobernador sancionandolo el 13 de agosto de 1999, asi

como de la Secretaria General del Departamento.

Conviene precisar, que los Decretos demandados, tal como afirmé el actor,
invocan como fundamento la Ordenanza transcrita y no hay duda de que la misma
debid ser publicada por mandato de los 43 del C. C. A. y demas disposiciones

invocadas en la demanda.

No obstante, como sefialé el a quo, aun en el caso de que esa Ordenanza no
hubiera publicada, el Gobernador del Departamento podia ejercer las facultades

gue ella conferia para dictar los decretos demandados.

La publicacion de los actos administrativos, como lo ha sefialado la jurisprudencia
de esta Corporacion y de la Corte Constitucional, es presupuesto para la eficacia
del acto y no presupuesto de su existencia o validez; la falta de publicacién impide

su oponibilidad frente a los administrados.



El acto administrativo existe, es valido, goza de presuncion de legalidad y obliga a

la administracion desde cuando se suscribe,! aln si no se publica.

De acuerdo con el Decreto 1222 de 1986 — Cddigo de Régimen Departamental
“para que un proyecto sea ordenanza debe aprobarse en tres (3) debates,
celebrados en tres (3) dias distintos (articulo 75) y “pasara al gobernador para su
sancion" (articulo 77).

La ordenanza examinada fue aprobada en tres debates por la Asamblea y
sancionada por el Gobernador del Departamento el 10 de agosto de 1999, y a
partir de ese momento debe considerarse un acto administrativo existente, valido y

vinculante para la administracion departamental que lo profirio.

Carece de toda sindéresis sostener la tesis segun la cual el Gobernador del
Departamento de la Guajira no podia aplicar la ordenanza gue sanciong porque

no la conocia en virtud de su falta de publicacion.

En aplicacion de los criterios jurisprudenciales expuestos previamente procede
declarar que el Gobernador del Departamento si podia aplicar validamente la

ordenanza comentada y expedir los actos para los cuales lo facultaba.

6.2.2. El apelante insistié en que los decretos demandados, en la medida en que
se profirieron en la misma fecha - 4 de noviembre de 1999 -, no podian servirse de

fundamento los unos a los otros.

Es posible que efectivamente algunos de los decretos sirvan de fundamento a
otros; v.gr., el que establece la estructura de la administracion central y sefala las
funciones generales de sus dependencias puede servir de fundamento al que
establecen la planta de personal; y éste ultimo servirle de fundamento al que
sefiala las funciones y requisitos especificos de los cargos.

Sin embargo, constitucional, legal o reglamentariamente no esta prohibida la
expedicion simultanea de normas que se encuentren en la relacién anotada y el
demandante no sefial6 ninguna para apoyar su acusacion de ilegalidad. Esta se
orientaba a demostrar que la falta de publicacién de los decretos cuestionados

impedia su aplicacion, argumento que no es de recibo porque, como quedd

! Sentencias de 28 de octubre de 1999, exp. 3443, proferida por esta Seccién y C-957-97, de la Corte
Constitucional, entre otras.



anotado previamente, la administracibn no puede negarse a aplicar el acto

administrativo que ella expidid, aduciendo su desconocimiento

La publicacion constituye una garantia a favor de los administrados, quienes,
eventualmente, podrian invocar la falta de publicacién, pero ese no es el caso en
estudio, en el cual se analiza la aplicabilidad de unos decretos por parte del mismo
Gobernador del Departamento que los profirio.

Se concluye pues que, independiente de que hubieran sido publicados, los
decretos demandados y la ordenanza invocada por ellos como su fundamento si
eran aplicables por parte del Gobernador del Departamento de la Guajira desde la
fecha en que éste los suscribid, independiente de que hubieran sido publicados o

no.

La publicaciéon de los decretos demandados y de la ordenanza es irrelevante
para efectos de establecer su legalidad. Esa es la razon, por la cual el a quo se
eximidé de estudiar las pruebas aportadas por la parte demandante para demostrar
la publicacion de dichos actos en las gacetas departamentales y de la parte

demandada para demostrar que dicha publicacién no se habia surtido.

El juez est& obligado a estudiar y decidir los extremos de la litis, de acuerdo con la
naturaleza del proceso. Y en el presente caso la publicacion de los actos
demandados es, se insiste, un dato irrelevante para enjuiciar su legalidad, y por

ello no constituye un extremo de la litis que deba estudiarse necesariamente.

Las razones anotadas permiten desestimar las acusaciones referidas a la violacién
de los principios de legalidad y contradiccion y de violacion del principio de
legalidad por parte de la Ordenanza 24/99 y de los decretos demandados que el

actor sustentd en su presunta falta de notificacion.

6.2.3. Sentados los criterios anteriores, cabe reconocer que en verdad el Tribunal
s6lo estudié las acusaciones fundadas en la falta de publicidad de los actos
acusados, razoén por la cual se deben estudiar los demas cargos, como lo reclama

el apelante.

En la demanda se sostuvo que el Gobernador del Departamento no tenia
competencia para proferir los siguientes decretos, referidos a la organizacion y

funcionamiento de la Contraloria Departamental:



Decreto No. 338 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la
estructura de la Contraloria General del Departamento de la Guajira, las funciones
por dependencias y se dictan otras disposiciones"”; Decreto No. 339 de 4 de
noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la planta global de cargos de la
Contraloria General del Departamento de la Guajira”; Decreto No. 340 de 4 de

noviembre de 1.999, "Por el cual se adopta el sistema de nomenclatura,

clasificacion de empleos y se fijan las escalas de remuneracion de la

administracion central y descentralizada del Departamento, la_Contraloria y la

Asamblea Departamental” (Subrayas de la Sala), y Decreto No. 347 de 4 de
noviembre de 1.999, por el cual se decreté: "...Adoptar el manual especifico de
funciones y requisitos de los cargos de la Contraloria General del Departamento

creados por el Decreto 339 de 1.999".

Para sustentar esta acusacion afirmé que los articulos 272-3 superior y 3 de la Ley
330/96, establecen que las contralorias departamentales tienen caracter técnico y
autonomia, por lo cual su organizacion corresponde exclusivamente a las

Asambleas.

El articulo 272 ibidem, que se refiere especificamente a la vigilancia de la gestién
fiscal de los departamentos, distritos y municipios, establecié efectivamente que:
Corresponde a las asambleas (...) organizar las respectivas contralorias como

entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa y presupuestal.

La Ley 330 de 1996, ? “Por la cual se desarrolla parcialmente el articulo 308 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones relativas a las Contralorias
Departamentales”, establecié en el articulo 3° lo siguiente: “Estructura y planta
de personal. Es atribucion de las Asambleas Departamentales, en relaciéon con
las respectivas Contralorias, determinar su estructura, planta de personal,
funciones por dependencias y escalas de remuneracion correspondientes a las

distintas categorias de empleo, a iniciativa de los contralores”.

Conviene anotar, por otra parte, que el articulo 300 superior, modificado por el
articulo 2° del Acto Legislativo No. 1 de 1996, establecié que “corresponde a las
Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas: (...) 7. Determinar la
estructura de la Administracion Departamental, las funciones de sus

dependencias, las escalas de remuneracién correspondientes a sus distintas
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categorias de empleo (...) 12. Cumplir las demas funciones que le asignen la
Constituciony la Ley. (...)"

Para la Sala no hay duda de que las asambleas tienen competencia para
determinar la estructura de las contralorias departamentales y establecer las
funciones de sus dependencias y las escalas de remuneracidn correspondientes a
sus distintas categorias de empleo, como expresamente lo sefialan los articulos
300 superior y 3° de la Ley 330/96. También pueden organizarlas (articulo 272
ibidem), expresion que en un sentido amplio comprende la fijacién de su planta de

personal y de las funciones y requisitos de los cargos incorporados a ella.

Conviene anotar en este punto que, en alguna época se discutio si la Contraloria
General de la Republica podia reclamar funciones privativas como las de crear y
suprimir empleos y fijar las plantas de personal, del mismo modo que el Gobierno
Nacional y si, en consecuencia, al Legislador le estaba vedado conferir facultades
extraordinarias al Gobierno para ejercerlas pues en tal caso se estaria
desconociendo la autonomia de los 6rganos de control fiscal garantizada por la

Constitucion.

La Corte Constitucional zanjo esa discusion en la sentencia C-401 de 19 de abril
de 2001, donde declaré la constitucionalidad del articulo 1° parcial, de la Ley N°
573 de 2000, ® que facultaba al Gobierno Nacional para reestructurar la
Contraloria General de la Republica, y para crear y suprimir cargos de su planta

de personal. En esa sentencia, la Corte sefalo:

“3.3. Asi las cosas, conviene entonces que la Corte establezca si
las disposiciones acusadas de la Ley 573 de 2000 al revestir de
manera extraordinaria al Presidente de la Republica para

3“LEY 573 DEL 2000 - Febrero 7 -, Mediante la cual se reviste al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias en aplicacion del numeral 10 del Articulo 150 de la
Constitucion.(...) Articulo 1° Facultades Extraordinarias. De conformidad con lo dispuesto en el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, revistase al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias para que, en el término de quince (15) dias contados a partir de
la publicacion de la presente ley, expida normas con fuerza de ley para: 1. Modificar la estructura
de la Contraloria General de la Republica; determinar el sistema de nomenclatura y clasificacion de
los empleos de la Contraloria General de la Republica, pudiendo crear, suprimir o fusionar
empleos y prever las normas que deben observarse para el efecto; dictar las normas sobre la
carrera administrativa especial de que trata el ordinal 10 del articulo 268 de la Constitucion Politica y
establecer todas las caracteristicas que sean competencia de la ley referente a su régimen de
personal- 2. Determinar la organizacion y funcionamiento de la Auditoria Externa de la
Contraloria General de la Republica en lo no previsto en la Ley 330 de 1996 (...)".



determinar la estructura de los érganos de control, fijar la planta de
personal y crear, fusionar y suprimir empleos de esos érganos
auténomos, incurrié en transgresion del mandato constitucional de
autonomia, que los ampara.

En este aspecto, cabe destacar que el demandante parte de la
premisa de que las funciones en mencion son de caracter
administrativo y por ende su ejercicio compete privativamente al
respectivo organismo, dotado de autonomia e independencia.

En efecto, para el demandante, teniendo presentes,
principalmente, los Articulos 267 y 279 de la Constitucién, en
materia de organizacion, estructura y funcionamiento de los
organos y organismos de control constitucionalmente autbnomos
es necesario distinguir, normas de caracter legislativo,
(nomenclatura y clasificacion de empleos, ingreso y concurso de
méritos, retiro del servicio, inhabilidades e incompatibilidades,
régimen disciplinario, por ejemplo) cuyo desarrollo le compete a la
ley, y otras, de naturaleza reglamentaria, (como la creacion,
supresion o fusién de empleos y la determinacion de las plantas
de personal); estas ultimas, en criterio del demandante, no pueden
modificarse por agentes externos sin violentar la autonomia
constitucional proclamada en el articulo 113 de la Constitucién
Politica; autonomia que en opinidon del demandante, consiste en
capacidad de autorregulacién y que para los 6rganos de control,
esta identificada en la Constitucién Politica como autorregulacion
administrativa para el ejercicio de su funcion de control.

Para la Corte, en coincidencia con la intervencion del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, la orientacion postulada por el
demandante tiene claro fundamento constitucional si ella se
predica del reparto de funciones que se plasma en los Articulos
150 y 189 de la Constitucién Politica, entre el legislador y el
Presidente de la Republica en lo atinente a los aspectos relativos a
la estructura, determinacion de plantas de personal y creacion,
supresion y fusion de empleos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico. Empero, no cabe la misma afirmacion respecto de la
regulacion y fijacion de la estructura y funcionamiento de los
organos de control. Dependera en cada caso del especial
tratamiento que la propia Constitucién haya dado a la materiay a
las especificas competencias que haya asignado al 6rgano
constitucional autbnomo correspondiente.

Y aunque el demandante expresa que los antecedentes
jurisprudenciales, -se refieren en particular a las Sentencias C-
078/99 y C-527/94- en la materia no son pertinentes frente a los
argumentos que él aduce, es lo cierto que a través de ellos esta
Corte ya analiz6é la materia y concluyé que de manera explicita el
Constituyente determind los alcances de la competencia del
legislador en cuanto a la determinacién de las plantas de personal
y la creacion, fusion y supresion de empleos en los organismos de
control, particularmente en la Contraloria General de la Republica
y la Procuraduria General de la Nacion.



En ese orden de ideas la Corte, a propésito de la posibilidad que
tuviere el legislador de asignar al Contralor General de la
Republica la facultad de suprimir, fusionar y crear cargos en la
Contraloria, sefial6 que dicha funcion corresponde al legislador
“como atribuciébn constitucional propia” pues la norma
constitucional prescribe que al Contralor compete “proveer
mediante concurso publico los empleos de su dependencia que
haya creado la ley” -Articulo 268-10-. Ahora bien, dicha ley no es
de iniciativa privativa del Gobierno por lo que podra dictarse o
reformarse a iniciativa de los miembros de cualquiera de las
camaras (C.P. Art. 154) o del propio Contralor General de la
Republica (Art. 156 y 268-9 C.P.) y que al mismo funcionario
asiste “la facultad de redistribuir internamente los cargos
establecidos por la ley, de acuerdo con las necesidades del
servicio de la Contraloria General” &l

...Siendo claro que al legislador competen las mencionadas
funciones de determinacion de estructura, creacion, fusion o
supresion de empleos en los mencionados érganos de control, es
pertinente sefialar igualmente que la jurisprudencia de Ila
Corporacion ha afirmado la posibilidad de que el Congreso otorgue
facultades extraordinarias al Gobierno para que ejerza
transitoriamente las funciones que a aquel competen,
naturalmente dentro del marco y con observancia de los requisitos
establecidos en el Articulo 150-10.

El argumento del demandante en el sentido de que aceptar la
posibilidad que el legislador ejerza la competencia de fijacion de la
estructura y de creacion, fusién y supresion de empleos en los
organismos de control y que la delegue en el Presidente de la
Republica, conlleva violacion de la autonomia constitucional de
tales organismos, carece entonces de fundamento. En efecto,
dichas facultades para el legislador emanan de la propia
Constitucion y en nada afectan el cabal ejercicio del control, pues
cuando el Presidente de la Republica ejerce funciones legislativas,
por virtud de las facultades extraordinarias, asume el papel de
legislador y no puede decirse que en esa funcién esté sujeto a los
organos de control ya que en el ejercicio de la misma se sujeta al
control del juez constitucional.

Las anteriores consideraciones son suficientes para concluir que
la autonomia de los organismos constitucionales de control esta
regulada, en la materia que ocupa a la Corte, por la propia
Constitucion y por ello no es pertinente la distincion que desarrolla
el demandante para concluir en su peticion de inexequibilidad.

Asi las cosas, habra de reiterarse que en el entendimiento que
hace la Corte, las disposiciones acusadas no contrarian los
Articulos 113, 117, 267 y 279 de la Carta invocados como
violados por el demandante. Efectivamente, si la determinacién de
la estructura de las plantas de personal y la creacién, fusion y
supresion de empleos son materias que conforme a la
Constitucion competen al legislador, bien puede éste mediante ley
transferirlas temporalmente al Presidente de la Republica (Articulo
150-10) y por ello no se afecta la autonomia y la independencia



constitucionales de los érganos de control, particularmente de la
Contraloria General de la Republica y de la Procuraduria General
de la Nacion.

Los criterios sefalados deben aplicarse en el ambito departamental por varias

razones:

En primer lugar porque el articulo 272 superior establece de manera clara e
inequivoca que “Los contralores departamentales, distritales y municipales
ejerceran, en el ambito de su jurisdiccién, las funciones atribuidas al

Contralor General de la Republica en el articulo 268”.

Por lo expuesto, las competencias de los contralores en el orden territorial son
analogas a las del Contralor General, limitadas por el articulo 268 comentado en
cuanto a la organizacién de la entidad a “9. Presentar proyectos de ley relativos al
régimen del control fiscal y a la organizacion y funcionamiento de la Contraloria
General” y “10. Proveer mediante concurso publico los empleos de su

dependencia que haya creado la ley...”

Sentados los criterios anteriores, conviene anotar que el articulo 300-9 superior
faculta a las Asambleas Departamentales para “Autorizar al Gobernador del
Departamento para...ejercer, pro tempore, precisas funciones de las que
corresponden a las Asambleas Departamentales”, y dentro de ellas estan las
de organizar las contralorias departamentales, precisamente invocadas por los
decretos resefiados por el actor para adelantar el proceso de reestructuracion de
la Contraloria Departamental de la Guajira.

Se concluye de lo anterior que el Gobernador del Departamento de la Guajira si
estaba facultado por la Asamblea Departamental para proferir los decretos
relacionados con la organizacion de la Contraloria Departamental y que dichas
facultades no violan el principio de autonomia administrativa que la Carta Politica

le garantiza a los 6érganos de control.

6.4. El actor manifesté que los Decretos 334, 338, 339 y 347 de 1999 demandados
se dictaron con fundamento en facultades extraordinarias de la Asamblea que, de
acuerdo con los articulos 300-9 constitucional y 74 del Decreto 1222/86 debian
ser precisas y limitadas en el tiempo y como no reunieron estas condiciones

violaron los articulos resefados.



El articulo 74 del Decreto 1222/86 establece que “Todo proyecto de ordenanza
debe referirse a una misma materia, y seran inadmisibles las disposiciones o
modificaciones que no se relacionan con el mismo. El presidente de la Asamblea
rechazara las iniciativas que no se ajusten a este precepto, pero sus decisiones

seran apelables ante la misma Asamblea”.

Es evidente que el cumplimiento del principio de unidad de materia de las
ordenanzas podria motivar su anulacién, pero como en este proceso no se

enjuicia la legalidad de ordenanza alguna, su estudio no es pertinente.

El articulo 300-9 constitucional, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo
No. 1 de 1996, por su parte, establece que: “Corresponde a las Asambleas
Departamentales, por medio de ordenanzas...9) Autorizar al Gobernador del
Departamento para...ejercer, pro tempore, precisas funciones de las que
corresponden a las Asambleas Departamentales”...

Para decidir el cargo en estudio conviene precisar las materias de que se

ocuparon los decretos sefalados:

- Decreto No. 334 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la
estructura de la administracion central del Departamento de la Guajira, las
funciones por dependencias y se dictan otras disposiciones" - Decreto No. 338 de
4 de noviembre de 1.999, "Por el cual se determina la estructura de la Contraloria
General del Departamento de la Guajira, las funciones por dependencias y se
dictan otras disposiciones". - Decreto No. 339 de 4 de noviembre de 1.999, "Por el
cual se determina la planta global de cargos de la Contraloria General del
Departamento de la Guajira". - Decreto No. 340 de 4 de noviembre de 1.999, "Por
el cual se adopta el sistema de nomenclatura, clasificacion de empleos y se fijan
las escalas de remuneracion de la administracion central y descentralizada del
Departamento, la Contraloria y la Asamblea Departamental”. - Decreto No. 347 de
4 de noviembre de 1.999, por el cual se decreté: "...Adoptar el manual especifico
de funciones y requisitos de los cargos de la Contraloria General del

Departamento creados por el Decreto 339 de 1.999".

Esos decretos tenian fundamento en el articulo 2° de la Ordenanza 24/99 que
otorgo facultades al Gobernador del Departamento de la Guajira en los siguientes

términos:



“Articulo segundo. Con el mismo objeto sefalado en el articulo
precedente, otorgar facultades al sefior Gobernador para: (...)
b)Conforme al articulo 231 del Decreto Ley 1222 de 1986 y el
articulo 300 numeral 7 de la Constitucion Politica, expedir decretos
con fuerza de ordenanza para modificar o adoptar niveles,
nomenclatura, clasificacion y escalas de renumeracion de las
distintas categorias de empleo del Departamento. c¢) Modificar,
suprimir, o fusionar la estructura de la administracion central
departamental a fin de armonizarla con sus competencias
constitucionales y legales.d) Determinar la estructura de la
Asamblea Departamental y las funciones por dependencia. e)
Determinar la estructura de la Contraloria Departamental y las
funciones por dependencia. f) Crear, fusionar, modificar o suprimir
entidades descentralizadas departamentales. g) Expedir las
plantas de personal de la Asamblea y la Contraloria
Departamental. h) Expedir manuales especificos de funciones vy
requisitos de la Asamblea y la Contraloria Departamental”

El contenido de las facultades es preciso y el tiempo durante el cual debian

ejercerse se establecido de modo inequivoco en los paragrafos primero y segundo

del mismo articulo segundo asi;

“Paragrafo primero. Las facultades extraordinarias a que se
refieren los literales b), c), d) y e) deberan ejercerse dentro de los
cuatro (4) meses contados a partir de la presente ordenanza.
Paragrafo segundo. Las facultades extraordinarias a que se
refieren los literales f), g) y h) deberan ejercerse dentro de los dos
(2) meses siguientes a la fecha en que la Unidad Técnica central
del programa valide los informes finales por parte de quienes
adelanten los estudios y diagnésticos, en cuanto fueren acogidos
por la Gobernacion y que tales facultades se ejerzan conforme a
dicha validacion.
El hecho de que algunas de las facultades solo pudieran ejercerse previo el
cumplimiento de algun requisito legal no le resta precision ni establece, en
principio, una indeterminacién en el tiempo, razones suficientes para negarle
prosperidad a la acusacion. Cabe sefalar que los decretos respectivos fueron

expedidos dentro del término concedido.

6.5. Con base en los argumentos estudiados en los numerales anteriores se
sustentaron cargos de falsa motivacion, expedicion irregular y abuso de poder.

Como dichos argumentos fueron desvirtuados, esas acusaciones no prosperan.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,



FALLA:
Primero. CONFIRMASE la sentencia apelada.

Segundo. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
Copiese, notifiguese y cumplase.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la

Sala en la sesion de la fecha.

RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

Presidente

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Ausente, con permiso.

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO



