INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Subseccion A

Consejero Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogot4, D.C., 13 de octubre de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion: 68001233100020080012901

No. Interno: 4357-2013

Actor: BRIGGITTI VERA VILLARREAL
Demandado: MUNICIPIO DE GIRON, SANTANDER

ACCION DE NULIDAD SIMPLE - DECRETO 01 DE 1984

.  ANTECEDENTES

Conoce la Seccibn Segunda, Subseccion «A», del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el 15 de agosto
de 2013 por el Tribunal Administrativo de Santander?, por medio de la cual se

decidié denegar las pretensiones de la demanda.

1. PRETENSIONES

La sefiora BRIGGITTI VERA VILLARREAL, en virtud de lo dispuesto en el articulo 84 del
C.C.A., acudio ante esta jurisdiccion con el fin de que se declarara la nulidad de los

siguientes actos administrativos:

! Folios 302 a 312 del expediente
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1. Decreto n.° 258 de 1 de noviembre de 2000 expedido por el alcalde del
Municipio de Girdén, «por medio del cual se suprimen unos cargos de la planta de

personal de la administracion municipal de Girén».

2. Decreto n.° 306 de 29 de diciembre de 2000, «por medio del cual se establece la

estructura administrativa del Municipio de Giron».

3. Decreto n.° 307 de 29 de diciembre de 2000 «por medio del cual se establece la

planta de personal de la estructura administrativa del Municipio de Giron».

Adicionalmente, solicité que se declare que los actos administrativos demandados no
fueron publicados y por lo tanto no son oponibles u obligatorios y que se condene en

costas a la parte demandada.

2. DESCRIPCION DE LOS HECHOS

Los principales hechos de la demanda, pueden sintetizarse de la siguiente forma:

1. Por medio del Acuerdo Municipal n.° 125 de 2000, el Concejo Municipal de Girén
le otorgd facultades extraordinarias al alcalde del municipio para ejercer las
funciones de modificar, suprimir y/o fusionar la estructura de la administracion
central municipal, con la limitacion contenida en el paragrafo 1 del articulo 2 de
dicho acuerdo, conforme al cual, las facultades extraordinarias estarian sujetas
al concepto previo favorable de una comisién especial nombrada por el

presidente del Concejo Municipal.

2. Mediante los decretos demandados, el alcalde municipal hizo uso de las
facultades extraordinarias sin la existencia previa del concepto favorable al que

hace referencia el paragrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo 125 de 2000.

3. La parte actora aduce que los decretos demandados no fueron publicados

conforme se establece en el articulo 43 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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4. Adicionalmente, indic6 que el estudio técnico en el que se fundamenté el
proceso de reestructuracion del municipio es vago e impreciso y no cumple con

el objetivo de recuperar las finanzas municipales.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocaron en la demanda las siguientes disposiciones: numerales 3 y 6 articulo
313 de la Constitucién Politica; numerales 1 y 7 del articulo 315 de la Constituciéon
Politica; articulo 296 Constitucion Politica; articulo 43 Cdédigo Contencioso
Administrativo; articulo 41 Ley 443 de 1998; articulos 148; 149 y 154 del Decreto
1572 de 1998; paragrafo 1 del articulo segundo del Acuerdo n.° 125 de 2000.

Los conceptos de violacion son los siguientes:

Afirmo la parte actora que las facultades extraordinarias transferidas mediante el
Acuerdo n.° 125 de 2000 se encontraban condicionadas al concepto previo y
favorable de una comision especial accidental nombrada por el presidente del
Concejo Municipal de acuerdo con lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 2 del
mismo, y que pese a que la comision fue nombrada, no rindi6é el concepto favorable

por lo que hay un vicio que afecta la legalidad de los actos demandados.

A lo anterior agregd que de acuerdo con el numeral 1 del articulo 315 de la
Constitucién el alcalde debe hacer cumplir los acuerdos del Concejo los cuales

prevalecen sobre los de este.

Por otra parte, argumenté que los decretos demandados no fueron publicados, y

como tal, no pueden ser obligatorios para el particular por ser de contenido general.

De igual modo, sefiald que los motivos relativos a la recuperacion de las finanzas
municipales, con base en los cuales se expidieron los actos administrativos, no
tuvieron un soporte en ningun estudio técnico que estableciera la necesidad de la
restructuracion como medida razonable y proporcional para tal fin. Agrego, que como
consecuencia de la expedicion de los decretos demandados, se incremento la planta

de personal a través de supernumerarios y contratistas de prestacioén de servicios.
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4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de Municipio de Girén, contesté la demanda? oponiéndose a las

pretensiones de la misma.

Respecto de los argumentos presentados por la parte actora, indic6 que para el
momento de expedicion de los decretos demandados se hacia necesario ajustar la
planta de personal a las exigencias de la Ley 443 de 1998 para hacerla eficiente,

moderna y operativa.

Sostuvo que la iniciativa para otorgar temporalmente facultades extraordinarias al
alcalde con el propésito de reestructurar la administracion municipal, fue presentada
por el burgomaestre y se le dio el trAdmite establecido en los articulos 71 y siguientes
de la Ley 136 de 1994. Ademas, que fue debatida y aprobada por las mayorias

requeridas.

Agreg6 que el concejo podia validamente desprenderse de la facultad que le es
propia, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 313 de la Constitucion Politica y que
no podia condicionar dicha facultad, pues la Ley 443 de 1998 no instituye la figura de
las comisiones de concejales para que coordinen y vigilen los ajustes a la estructura

de la administracién municipal.

Por otra parte, indicO que la falta de publicacion de los actos demandados no
comporta la nulidad de los mismos, pues en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo no se establecié tal situacién como causal de nulidad, pues este es un

requisito de publicidad.
5. LA SENTENCIA APELADA
A través de sentencia de 15 de agosto de 2013 el Tribunal Administrativo de

Santander deneg6 las pretensiones de la demanda, con base en los argumentos

gue se resumen a continuacion:

2 Folios 131 a 138 del expediente.
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En primer lugar, indicé que del texto de los actos administrativos demandados se
puede inferir que en relacion con lo establecido en los Decretos 258 y 307 de
2000, el alcalde hizo uso de las facultades propias que le han sido atribuidas en
virtud de lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 315 de la Constitucion Politica,
por lo que a pesar de que en los mismos se haya expresado que se expidieron
con base en la autorizacion otorgada por el Concejo Municipal en el Acuerdo 125
de 2000, lo cierto es que son funciones propias del alcalde, por lo que no

requieren de ninguna autorizacion.

Ahora bien, en relacion con el Decreto 306 de 2000, y la limitacion que se
encuentra en el paragrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo 125 de 2000 conforme a la
cual las funciones transferidas se encontraban condicionadas a un concepto
previo y favorable de una comision accidental especial nombrada por el presidente
del Concejo Municipal, sefial6 que este es un requisito que no se encuentra en la
ley y que no puede entenderse como necesario para su validez, toda vez que una
vez asignadas temporalmente al alcalde, dejan de ser del concejo, por lo que
dicho cuerpo colegiado no puede interferir en decisiones que dejaron de ser de su
competencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41 de la Ley 136 de
1994.

Adicionalmente, indicO que pese a que no se le puede negar al concejo la
posibilidad de supervisar el ejercicio de atribuciones transferidas al alcalde, no es
posible someter a la aprobacion de una comision accidental los actos

administrativos en que se materializan dichas facultades.

Por otra parte, sefialé que en el expediente esta probado que en el caso concreto
el alcalde no hizo uso abusivo de las facultades conferidas, pues se encuentran
los estudios técnicos realizados tanto por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico como por la Universidad de Santander, que sirvieron de fundamento para
la expedicion de los actos demandados, los cuales cumplen a cabalidad con los
requisitos establecidos por la Ley 443 de 1998, por el Decreto 1572 de 1998 y por
el Decreto 2504 de 1998, y que se enmarcé dentro de lo presupuestado por la Ley
617 de 2000 por medio de la cual se busco la disminucion de gastos en los

Municipios.
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Por ultimo, respecto de la falta de publicacion de los actos demandados, sefialo
que tal circunstancia no constituye una causal de nulidad a la luz de lo establecido

en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

6. LA APELACION

Inconforme con la decision anterior, la parte actora interpuso oportunamente recurso

de apelacion?, en el cual presento los argumentos que se resumen a continuacion:

Manifestd que el alcalde ignord lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo 125 de 2000, por medio de la cual se condicion6 el ejercicio de las
atribuciones que le fueron transferidas para modificar, suprimir o fusionar la
estructura de la administracion municipal a la existencia de un concepto previo y
favorable, emitido por una comisién accidental nombrada por el presidente del

concejo.

Sefald que el estudio técnico en que se fundamentd el proceso de reestructuracion
del municipio es vago e impreciso y que los actos administrativos demandados estan
viciados en su forma y procedimiento de expedicién, por falsa motivacion, por falta

de publicacion y por desconocer las normas en las cuales debian fundarse.

Indico que el fallo impugnado interpreta errbneamente la Constitucion Politica y la ley
al afirmar que son funciones constitucionales propias del alcalde «dictar la estructura
administrativa» del municipio pues es vocacion constitucional que sea un cuerpo
colegiado el que determine la estructura y planta de personal de un municipio y no
un funcionario unipersonal, y que pese a que hay una competencia compartida entre
dicha corporacion y el alcalde, las decisiones de éste deben sujetarse a las
determinaciones del concejo municipal, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 313 y 315 de la Constitucion Politica. En esa medida, sefiala que el alcalde
del Municipio de Girdn se encontraba «atado» al concepto previo y favorable de la

comision accidental designada por el presidente del Concejo Municipal.

8 Folios 315 a 320 del expediente.
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Expres6 que el alcalde no dispone de facultad propia que le permita expedir la
estructura de la administracion central y que el concejo puede validamente regular la

delegacién que le hace.

Por dltimo, mencion6d que no se puede desconocer que el concejo condicioné el
ejercicio de una competencia y que por lo tanto el alcalde no podia fraccionar el
acuerdo. Asi mismo manifestd que en caso que se determine que es ilegal la
condicién de la delegacion de competencias, se debe a su vez declarar que todo el
acto es ilegal y no una parte de él y que por lo tanto resulta procedente revocar la

sentencia de primera instancia y en su lugar acoger las pretensiones de la demanda.

7. ALEGATOS

Una vez concluida la etapa probatoria, el Magistrado Ponente corrié traslado para
alegar de conclusion, conforme a lo establecido en el articulo 210 del Cddigo

Contencioso Administrativo?.

En dicha etapa, ambas partes guardaron silencio.

Por su parte, el Ministerio Pablico no rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

1.PROBLEMA JURIDICO

Bajo el marco de lo decidido en la sentencia de primera instancia y lo alegado en la
apelacion presentada por la parte actora, corresponde a la Sala de la Seccion
Segunda subseccién A determinar si con la expedicion de los Decretos 258 de 2000
«por medio del cual se suprimen unos cargos de la planta de personal de la
administracion municipal de Giron»; 306 de 29 de diciembre de 2000, «por medio del
cual se establece la estructura administrativa del Municipio de Gir6n» y; 307 de 29
de diciembre de 2000 «por medio del cual se establece la planta de personal de la
estructura administrativa del Municipio de Giron», sin tener en consideracion el

condicionamiento, referido a un concepto previo y favorable de una comision

4 Folios 379 a 381.



7
Radicacién No. 68001233100020080012901 (4357-2013)
Actor: Briggitti Vera Villarreal
Demandado: Municipio de Girén, Santander
accidental del concejo municipal, establecido en el paragrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo 125 de 2000, se incurrié en alguna de las causales de nulidad establecidas

en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

Adicionalmente, corresponde determinar si los estudios técnicos, sobre los que se
basaron los actos censurados, cumplen con los requisitos establecidos en las
normas que regulan la modificacién de la estructura administrativa del municipio y si

la falta de publicacion de los actos demandados, implica la nulidad de los mismos.

2. ESTUDIO DE LA CONTROVERSIA

2.1.

reliminar:

Teniendo en cuenta que en la presente accion de nulidad se estan demandando
los decretos por medio de los cuales 1. Se suprimen unos cargos de personal de
la planta de personal de la administracion municipal de Girén; 2. Se establece la
estructura administrativa del Municipio de Girdn y; 3. Se establece la planta de
personal de la estructura administrativa del Municipio de Girdn, esta Sala debe
reiterar unas precisiones relativas a las funciones de los concejos y de las
alcaldias sobre la configuracién de la estructura administrativa municipal, por
cuanto en la expedicion de los actos administrativos demandados el alcalde ejerce
en algunos casos funciones que le son propias y en otros ejerce funciones que en
principio le corresponden al concejo, pero que de acuerdo con la Constitucion
Politica dicha corporacién puede transferirselas para que sean ejercidas por un
periodo determinado.

Tal como lo sefalé el Tribunal Administrativo de Santander, en el presente caso,
el andlisis respecto de los Decretos 258 de 2000 y 307 de 2000 sera diferente del
que se debe hacer respecto del Decreto 306 de 2000, toda vez que en los
primeros, el alcalde ejercid atribuciones propias, y concretamente las que le han
sido asignadas de acuerdo con lo establecido en el numeral 7 del articulo 315 de

la Constitucion Politica.

En concordancia con lo anterior, el alcalde sin perjuicio de lo establecido en las
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consideraciones de los Decretos 258 de 2000 y 307 de 2000 (que sefialan como
fundamento de cada una de estas decisiones la autorizacion contenida en el
Acuerdo 125 de 2000), podia validamente crear, suprimir y fusionar unos cargos
de la planta de personal del Municipio de Giron pues asi se ha establecido desde
la Constitucion Politica.

El problema juridico, se centrara entonces en el andlisis del Decreto 306 de 2000,
«por medio del cual se establece la estructura administrativa del Municipio de

Girén».

Para abordar el problema planteado, la Sala entrara procedera de la siguiente
manera: i) El estudio de la alegada nulidad de los actos administrativos con base
en vicios de forma y procedimiento; ii) Analisis de la alegada nulidad por la
supuesta imprecision y vaguedad de los estudios en los que se fundamenté la
restructuracion; iii) Por dltimo se abordara la supuesta nulidad por la falta de

publicacion de los actos administrativos demandados.

I. El estudio de la alegada nulidad de los actos administrativos con base en

vicios de formay de procedimiento:

En el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo se establece que los actos
administrativos son nulos cuando infringen las normas en que deberian fundarse,
cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, 0 en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacibn de las atribuciones propias del

funcionario o corporacion que los profirié.

En el presente caso, la parte actora argumenta que los decretos demandados deben
declararse nulos pues estan viciados en su forma y procedimiento de expedicion, ya
que el alcalde municipal desconocio el condicionamiento que contenia el paragrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo 125 de 2000, por medio del cual las atribuciones que le
fueron transferidas para llevar a cabo la reestructuracion de la administracion
municipal, estaban condicionadas a la expedicion de un concepto previo y favorable
por parte de una comision accidental designada por el presidente del Concejo, como

guedo plasmado en la disposicion en los siguientes términos:
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«Paragrafo 1°. Las facultades extraordinarias materia de éste acuerdo estaran
sujetas a un concepto previo y favorable de una comision accidental especial
nombrada por el Presidente del Concejo Municipal».

Respecto de la causal de nulidad alegada, esto es, la de la existencia de vicios de
forma o procedimiento en la expedicion de los actos administrativos demandados, la
jurisprudencia de esta corporacion ha precisado en reiteradas ocasiones que no toda
irregularidad en el proceso de expedicion acarrea la nulidad de los mismos. Asi, en

sentencia de 25 de mayo de 1968 se indico lo siguiente:

«Aunque generalmente las formalidades hacen parte integrante de la manera de
manifestarse la voluntad de la administracion, no toda omisién de ellas acarrea la
nulidad del acto, pues como dice Albert, en su obra “Contréle Jurisdictionel de
'administration”, “Débese precaver de las matematicas juridicas, ya que
proclamando que la nulidad se presume, no habria administracion posible si el
Consejo de Estado anulase los actos administrativos por omision de formalidades
insignificantes o de formalidades cuyo cumplimiento no habria, en la realidad de
los hechos, podido procurar ninguna garantia suplementaria a los administrados”.

A su turno Walline opina: “Si el Consejo de Estado anulase despiadadamente por
vicios de forma, los actos en cuyo cumplimiento se hubiese deslizado la menor
incorreccién de forma, la administracion seria incitada para evitar la anulacion de
sus actos a exagerar la minuciosidad del formalismo y se vendria con ello a dilatar
aun mas los procedimientos burocraticos que ya de por si pecan de complicados,
ocasionando frecuentemente a los administrados una incomodidad excesiva.

Para distinguir entre las formas sustanciales y las accidentales, los tribunales
deben examinar cada caso, con base en que solo las que constituyan una
verdadera garantia y, por ende, un derecho para los asociados, su incumplimiento
induce a nulidad. A este propédsito el mismo Walline dice: “En cuanto a la
determinacién de cuando la formalidad tiene caracter sustancial y cuando no lo
es, por lo general es una cuestion de hecho. La directiva jurisprudencial a este
respecto es la siguiente: ¢ Cual habria sido la decisién final si se hubieran
seguido las formas legales dejadas de lado?¢Habria sido la misma que la
establecida en el acto? ¢Habria sido otra? La jurisprudencia no exige el
cumplimiento regular de todas las formalidades prescritas a los administradores,
sino solamente aquellas cuya observancia ha podido tener alguna influencia
sobre las decisiones respectivas”. (Cita de Alberto Preciado, como las anteriores,
en sus apuntes sobre la conferencia de Derecho administrativo especial,
Universidad Javeriana, 1966).5».

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia de 25 de
mayo de 1968, Magistrado Ponente: ALFONSO MELUK. En el mismo sentido véase: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 15 de marzo de 1991,
Expediente n.° 190, Magistrado Ponente: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Al respecto, véase: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 15 de diciembre de
1993, Expediente n.° 2638, Magistrado Ponente: ERNESTO RAFAEL ARIzA MURNOz; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 5 de septiembre de 1996,
Expediente n.° 8991, Magistrado Ponente: JOAQUIN BARRETO Ruiz; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 17 de octubre de 1997, Expediente No.
8417, Magistrado Ponente: DELIO GOMEz LEYvA; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 28 de octubre de 1999, Expediente n.° 3443,
Magistrado Ponente: JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
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De acuerdo con lo expuesto en la sentencia transcrita, resulta importante resaltar
que las formas sustanciales constituyen una garantia para la sociedad de que la
administracion no va a obrar de manera arbitraria. Es por ello que para determinar si
se esta en presencia de formas sustanciales de obligada observacién o puramente
accesorias, el operador juridico debe preguntarse qué habria sucedido si se hubieran

seguido las formas dejadas de lado.

En otro pronunciamiento, esta corporacion realizé algunas precisiones respecto de
las caracteristicas que debe tener el defecto o la omisién en que se incurrio en la

expedicion del acto administrativo para que dé lugar a la nulidad del mismo:

«El articulo 84 del CCA., que establece las causales de nulidad de los actos
administrativos, incluye dentro de las mismas, precisamente, la expediciéon en
forma irregular, es decir, con desconocimiento de las normas que regulan los
requisitos de formacion del acto administrativo, incluyendo no sélo las etapas
previas a su expedicién, sino también los requerimientos relativos a la
materializaciébn misma del acto, es decir, la forma que deben revestir.

(...)

Se advierte, no obstante, que tanto la doctrina como la jurisprudencia, al
tratar el tema de la formalidad del acto administrativo y la nulidad proveniente
de su desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto,
puede tener la virtualidad de invalidar una decisibn de la
Administracion, puesto que “...no todas las formas tienen un mismo
alcance o valor...”, y ellas van desde las sustanciales hasta las
meramente accesorias, siendo Unicamente las primeras las que
realmente inciden en la existencia del acto y su surgimiento a la vida
juridica y por lo tanto, la omision de las mismas si afecta su validez.

(...)

Es claro entonces, que al juez le corresponde dilucidar en cada caso concreto,
la clase de requisito formal cuyo cumplimiento se echa de menos en la
demanda y se aduce como causal de anulacion de un acto administrativo,

Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 9 de mayo de 2003, Expediente No. 6501, Magistrado
Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 6 de julio de 2006, Expediente n.° 3883, Magistrado
Ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Sentencia de 20 de agosto de 2009, Expediente n.° 5876-05, Magistrado Ponente: BERTHA
Lucia RAMIREZ DE PAEZ; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
Sentencia de 30 de julio de 2015, Expediente n.° 20.141, Magistrado Ponente: CARMEN TERESA ORTIiz
DE RODRIGUEZ. La doctrina también ha sefialado que no todo defecto formal vicia de nulidad el acto
administrativo. Al respecto véase: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, «Derecho Administrativo, general y
colombiano», Decimoséptima Edicién, Bogota, Colombia, Temis, 2011, P4g.311; LIBARDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, «EIl principio constitucional de la prevalencia del derecho sustancial», en Derecho
constitucional y administrativo en la Constitucion Politica de Colombia, Bogotd, Biblioteca Juridica Diké
y Ediciones Rosaristas, 1997, pags.. 237 y ss.
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analizando, de un lado, las normas que establecen los requisitos formales de
expedicion del acto en cuestion vy la incidencia de aquellos en la decision; y de
otro lado, las circunstancias en las que la Administracién expidié el acto
acusado sin el cumplimiento de alguno de tales requisitos formales, para
concluir si efectivamente, la omision es de tal gravedad, que amerita declarar la
nulidad del acto administrativo acusado o si se trata de un requisito de menor
entidad, cuyo desconocimiento en nada incide frente a la decision de la
Administracion. Asi lo ha considerado el Consejo de Estado, al sostener que
“(...) la jurisprudencia de la Corporacién ha diferenciado en los vicios de forma,
aquellos que no son sustanciales al tramite o al debido proceso del acto, de
aquéllos que si lo son, para determinar que los primeros no tienen la virtud de
generar la anulacion del acto que lo padece.®».

De acuerdo con lo expuesto, se debera revisar en el caso concreto si el requisito
formal omitido constituye una garantia para el administrado, o si, en caso de no
haberse presentado la omision, hubiera cambiado el sentido de la decision tomada

por el alcalde.

Ahora bien, respecto de la estructura administrativa de los municipios, a partir de
nuestra Constitucion Politica se establecié una complementariedad de funciones
entre los concejos y alcaldias. En efecto, mientras al concejo de acuerdo con el
numeral 6 del articulo 313 le corresponde determinar la estructura de administracion
municipal, las funciones de sus dependencias y las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, al alcalde, de acuerdo con el
numeral 7 del articulo 315 le corresponde crear, suprimir o fusionar los empleos de
sus dependencias, sefalarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con

arreglo a los acuerdos correspondientes.

Ahora bien, en el numeral 3 del articulo 313 de nuestra Carta Politica esta prevista la
posibilidad de que el concejo autorice al alcalde a ejercer las funciones que le
corresponden a dicha corporacién, por un tiempo determinado. En esa medida, en
principio se observa que la expedicion de los decretos demandados tuvo fundamento
en la autorizacién que para los efectos impartié el Concejo Municipal de Girén, por lo
gue el alcalde si tenia competencia para proferir los actos administrativos objeto de

la presente controversia.

Como estad establecido que el alcalde podia, en desarrollo de las facultades

extraordinarias conferidas por el concejo municipal, proferir los actos administrativos

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de
mayo de 2009, Expediente n.° 27.832, Magistrado Ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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por medio de los cuales se establecia la estructura de la administracion municipal, se
debe entonces entrar a determinar si en los decretos expedidos por el alcalde
municipal de Girdn en ejercicio de las atribuciones transferidas por el concejo se
omiti6 una forma sustancial, de acuerdo con las pautas que ha fijado la
jurisprudencia de esta corporacion, y con los hechos especificos del caso objeto de

estudio.

Al respecto, resulta muy importante entrar a precisar como se ejercen las facultades

de reestructuracion de la planta de personal de un municipio.

En esa medida, se encuentra que en el articulo 41 de la Ley 443 de 1998 se

establece lo siguiente:

«Articulo 41. Reforma de plantas de personal. Con el fin de garantizar la
preservacion de los derechos de los empleados de carrera, las reformas de
planta de personal de las entidades de la rama ejecutiva de los 6rdenes
nacional y territorial, que impliguen supresion de empleos de carrera, deberan
motivarse expresamente; fundarse en necesidades del servicio o0 en razones de
modernizacién de la Administracion y basarse en estudios técnicos que asi lo
demuestre, elaborados por las respectivas entidades, la Escuela Superior de
Administraciéon Puablica, firmas especializadas en la materia, o otras profesiones
idéneas, debidamente acreditados, de acuerdo con la reglamentacion que para
el efecto expida el Gobierno Nacional».

Por otra parte, en el Decreto 1572 de 1998, por medio de la cual se reglament6 la
Ley 443 de 1998, norma vigente para el momento de expedicion de los decretos

demandados, se establecio lo siguiente:

«Articulo 148. Las modificaciones a las plantas de personal de las entidades
pertenecientes a la Rama Ejecutiva de los 6rdenes nacional y territorial deberan
motivarse expresamente y fundarse en las necesidades del servicio o en
razones que propendan por la modernizacion de la institucion, las cuales
estaran soportadas en estudios técnicos que asi lo demuestren.

Articulo 149. Se entiende que la modificacion de una planta de personal esta
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la
administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la misma
deriven en la creacion, supresion o reclasificacion de empleos con ocasion de:

1. Cambios en la misi6on u objeto social o en las funciones generales de la
entidad.

2. Supresion, fusion o creacion de dependencias.

3. Modificacion de las funciones generales institucionales o de las
dependencias.
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4. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.
5. Eliminacion, simplificacién o creacion de procesos o tramites.

6. Eliminacién o reduccion de prestacién de servicios o la creacion de nuevos
servicios.

7. Redistribucion de funciones y cargas de trabajo.
8. Introduccion de tecnologia.

9. Culminacién o cumplimiento de planes, programas, proyectos o funciones
cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecucion no se ajustan
al desarrollo de nuevos planes, programas, proyectos o funciones de la entidad.

Paragrafo. Se entiende que un empleo ha sido reclasificado cuando, modifica o
no su denominacion sin cambiar de nivel jerarquico, se redefinan sus funciones,
se le asignen mayores responsabilidades, se exijan mayores calidades para su
ejercicio y se ubique en un grado superior de la escala salarial correspondiente,
caso en el cual se considera que no hubo supresion efectiva del empleo. El
empleado de carrera cuyo cargo haya sido reclasificado debera ser incorporado
en éste previa la acreditacion de los requisitos exigidos para su desempefio,
conserva sus derechos de carrera y le serd actualizada su inscripciéon en la
misma.

Articulo 154. Los estudios que soportan las modificaciones a las plantas de
personal deberdn estar basados en metodologias de disefio organizacional y
ocupacional que contemplen como minimo:

1. Andlisis de las implicaciones derivadas de la transformacion de la mision u
objeto social de la institucion y de las funciones generales.

2. Andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
3. Evaluacion de la prestacion de los servicios.

4. Evaluacion de las funciones asignadas a los empleos.
5. Cargas de trabajo.

6. Andlisis de los perfiles de los empleos».

De acuerdo con las normas transcritas, tanto el concejo (como titular de la funcion)
como el alcalde (en los casos en que dicha Corporacion le autorice ejercer las
facultades que constitucionalmente le han sido asignadas, por un término
determinado), deben seguir un proceso reglado para efectos de establecer la
estructura administrativa del municipio, toda vez que tienen que hacerla de manera
motivada, con base en las necesidades del servicio y con fundamento en estudios
técnicos que cumplan con lo establecido en las disposiciones transcritas. Este

aspecto reviste la mayor importancia en el caso concreto, puesto que ello implica
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gue para modificar la planta de personal del municipio se tienen que cumplir todos
los requisitos y, adicionalmente, se tiene que realizar un estudio técnico que debe
incluir todos los items de la norma, so pena de nulidad de los actos en que se

materialice la modificacion.

Es por lo anterior que el alcance del concepto previo y favorable de que trata el
paragrafo primero del articulo sequndo del Acuerdo 125 de 20007, es meramente
accesorio y se limitaria eventualmente a verificar que se haya dado cumplimiento a
la normativa que regula la modificacion de las plantas de personal en el orden
territorial, y en especial a constatar que el estudio técnico cumpla con los requisitos
de la norma, pues no podria entenderse que la Comision Accidental contradiga las
conclusiones del estudio realizado y que proceda a proponer una modificacion
caprichosa, pues ello seria ilegal (por carencia de estudios técnicos). Tampoco seria
valido que la Comisién Accidental introduzca modificaciones al proyecto de decreto
con base en estudios propios, pues en ese caso se vaciaria la atribucion transferida
mediante el acuerdo municipal, pues actuando de esa forma se privaria de efectos lo
realizado por el alcalde y los técnicos. En este ultimo caso, no tendria ningun sentido
una transferencia de funciones del concejo al alcalde cuando éste no las puede

ejercer.

Diferente seria el caso si la modificacion de la estructura administrativa de un
municipio fuera una competencia eminentemente discrecional, y que atendiera mas
a la voluntad de una autoridad que a unos presupuestos legales, pues en ese
escenario la necesidad de un concepto previo y favorable puede llegar a modificar la
decision del alcalde, en la medida en que su decision discrecional debe ser acorde
con la posicion del Concejo Municipal.

Es por ello que se concluye que el concepto previo favorable por parte de la
Comision Accidental nombrada por el concejo no tiene la virtud de modificar el
sentido de la decision tomada por el alcalde mediante los decretos demandados,
sino que simplemente podria acreditar que los estudios cumplen con los requisitos

legales.

7 Textualmente reza asi: «<PARAGRAFO 1°. Las facultades extraordinarias materia de este acuerdo
estaran sujetas a un concepto previo y favorable de una comision accidental especial nombrada por el
Presidente del Concejo Municipal.»
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Entenderlo de otro modo, implicaria adicionalmente abrir una puerta para vulnerar
nuestra estructura constitucional, habida cuenta de que si se permite que sea una
Comision Accidental la que tome las decisiones que le corresponden al concejo, se
llegaria a minar el principio de la representatividad y por lo tanto el principio
democrético, puesto que si se tiene en cuenta que el presidente de la corporacion es
quien designa la Comision (y por lo tanto que hay posibilidades de que la Comision
Accidental llegue a estar compuesta exclusivamente por concejales cercanos a sus
intereses politicos 0 personales), la misma puede no representar a la totalidad del
conglomerado social, por lo que la oposicién y la ciudadania verian menoscabados
sus derechos democraticos, ya que se omitirian los debates que se requieren para la

aprobacion de los acuerdos en el seno de un concejo municipal.

En esa medida, es forzoso concluir que la formalidad contenida en el paragrafo
primero del articulo segundo del Acuerdo 125 de 2000 es meramente accesoria y
por lo tanto, su omisién no tiene la virtualidad de producir la nulidad de los actos
administrativos demandados. En consecuencia, este cargo no tiene vocacion de

prosperidad.

ii. Andlisis de la alegada nulidad por la supuesta imprecisién y vaguedad de

los estudios en los que se fundamento la restructuracion.

La parte actora sostiene que los estudios técnicos en que se fundamentaron los
actos administrativos censurados, son supuestamente vagos e imprecisos y que
por lo tanto hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos producto

de los mismos.

Al respecto, es necesario mencionar que en ningln momento el accionante
establece en qué consisten las presuntas imprecisiones 0 las supuestas
vaguedades, y mucho menos demuestra la existencia de las mismas y que con
ellas se pretermiten los requisitos establecidos en el Decreto 1572 de 1998 y, que
por tanto, se deduzca indubitablemente la nulidad de los actos impugnados con

base en lo establecido en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.
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Se debe tener en cuenta que cuando se demanda en accion de nulidad, la carga
argumentativa se encuentra en cabeza de la parte actora, tal como lo ha

determinado la Corte Constitucional al afirmar:

«2.3. El numeral 4 del art. 137 del Cddigo Contencioso Administrativo
establece, entre los requisitos de la demanda, el sefialamiento de los
fundamentos de derecho de las pretensiones y que cuando se trate de la
impugnacién de un acto administrativo deberan indicarse las hormas violadas
y explicarse el concepto de su violacion.

A juicio de la Corte, la exigencia que contiene el segmento normativo
acusado, cuando se demandan actos administrativos, encuentra Ssu
justificacién en lo siguiente:

Los actos administrativos constituyen la forma o el modo usual en que se
manifiesta la actividad de la administracion, con miras a realizar las multiples
intervenciones en la actividad de los particulares, que en cumplimiento de los
cometidos que le son propios autoriza el derecho objetivo.

La existencia de un régimen de derecho administrativo como el que nos rige,
implica que la administracion a través de dichos actos unilateralmente crea
situaciones juridicas impersonales y abstractas o define situaciones juridicas
subjetivas, es decir, que imponen obligaciones o reconocen derechos a favor
de particulares.

La administracion no requiere acudir al proceso judicial para declarar lo que
es derecho en un caso concreto e imponer obligaciones a cargo del
administrado, pues ella al igual que el juez aplica el derecho cuando quiera
que para hacer prevalecer el interés publico y dentro de la 6rbita de su
competencia necesite actuar una pretension frente a un particular, en virtud
de una decision que es ejecutiva y ejecutoria.

(..

Si el acto administrativo, como expresion de voluntad de la administracién
gue produce efectos juridicos se presume legal y es ejecutivo y ejecutorio, le
corresponde a quien alega su carencia de legitimidad, motivada por la
incompetencia del érgano que lo expidio, la existencia de un vicio de
forma, la falsa motivacién, la desviacion de poder, la violacién de la
regla de derecho o el desconocimiento del derecho de audiencia y de
defensa, la carga procesal de cumplir con las exigencias que prevé la
norma acusada.

Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto
tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles
causas de nulidad de los actos administrativos, mas aun cuando dicha
busqueda no sélo dispendiosa sino en extremo dificil y a veces imposible de
concretar, frente al sinnimero de disposiciones normativas que regulan la
actividad de la administracién. Por lo tanto, no resulta irrazonable,
desproporcionado ni innecesario que el legislador haya impuesto al
demandante la mencionada obligacion, la cual contribuye ademas a la
racional, eficiente y eficaz administracion de justicia, si se tiene en cuenta que
el contorno de la decision del juez administrativo aparece enmarcado dentro
de la delimitacion de la problematica juridica a considerar en la sentencia,
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mediante la determinacién de las normas violadas y el concepto de la
violacion®».

Como se desprende de la sentencia transcrita es el demandante quien debe
explicar el concepto de la violacion, el cual, en el caso concreto de la vaguedad o
imprecision de los estudios técnicos realizados en el marco de la modificacion de
la estructura administrativa del municipio de Girén, brilla por su ausencia. La
anterior regla no es absoluta, pues se debe exceptuar en los eventos en los que el
juez advierta la trasgresion de un derecho fundamental de aplicacién inmediata o
de la incompatibilidad entre la Constitucién y la norma juridica, en los cuales
debera declarar la nulidad a pesar de las deficiencias en la formulacién del
concepto de la violacién, lo cual no sucede en la controversia objeto de la
presente sentencia. Es por lo anterior que encuentra esta Sala de Subseccién que
la parte actora no cumplié con esa carga que le corresponde de manera exclusiva

y por lo tanto se desestimara el cargo.

iii. El estudio de la supuesta nulidad por la falta de publicaciéon de los actos

administrativos demandados.

Finalmente, la parte actora alega que los actos administrativos no fueron publicados
en la Gaceta Municipal, como se desprende de las certificaciones allegadas al
proceso?, en las que se indica que una vez consultadas las mismas, no se encontrd

constancia de publicacion.

Al respecto, en el articulo 43 del Cédigo Contencioso Administrativo se establece lo

siguiente:

«Deber y forma de publicacion. Los actos administrativos de caracter
general no seran obligatorios para los particulares mientras no hayan
sido publicados en el Diario Oficial, o en el diario, gaceta o boletin que
las autoridades destinen a ese objeto, o en un periédico de amplia
circulacion en el territorio donde sea competente quien expide el acto.

Los municipios en donde no haya érgano oficial de publicidad podran
divulgar estos actos mediante la fijacion de avisos, la distribucion de
volantes, la insercion en otros medios, o por bando.

8 Corte Constitucional, Sentencia C — 197 de 7 de abril de 1999, Magistrado ponente: ANTONIO
BARRERA CARBONELL.
9 Folios 33 a 35 del Expediente.
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Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa
iniciada con una peticion de interés general se comunicaran por
cualquier medio habil.»

Como se desprende de lo anterior, en el Codigo Contencioso Administrativo se
determind que los actos administrativos deben hacerse publicos y para el efecto de

cumplir con lo establecido en la norma se consagraron distintas opciones.

Al respecto, en primer lugar hay que advertir que en las certificaciones allegadas al
proceso simplemente se indicé que en la Gaceta Municipal no se encontré su
publicacion. Sin embargo, no se sefialé que no se hayan publicado de alguna otra
manera, de acuerdo con las posibilidades de que trata la disposicion, por lo que
perfectamente pueden resultar oponibles si se constata que asi se hizo. No obstante
lo anterior y en gracia de discusion se admitiera que no se hizo la publicacion de los
actos impugnados, es necesario reiterar que las causales de nulidad de los actos
administrativos se encuentran en el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo y ello sucede cuando infringen las normas en que deberian fundarse,
cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, 0 en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacibn de las atribuciones propias del

funcionario o corporacién que los profirio.

Como se desprende de lo precedente, la falta de publicacion de los actos
administrativos no acarrea su nulidad, pues no es requisito de validez sino de

eficacia. Al respecto, esta Corporacion ha manifestado:

«En relacién con la publicacién de los actos administrativos el articulo 43
del Codigo Contencioso Administrativo dispone que los de caracter
general no seran obligatorios para los particulares mientras no hayan
sido publicados en el diario oficial, gaceta o boletin destinado a ese
objeto.

Las deméas decisiones que pongan término a una actuacion
administrativa seran notificadas personalmente de acuerdo con el
articulo 44 del mismo estatuto.

De otra parte el articulo 84 ibidem, dispone que la nulidad de los actos
administrativos procedera cuando infrinjan las normas en que debieron
fundarse, cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
sin competencia para el efecto, o en forma irregular, o con
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desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, con falsa
motivacion o desviacion de las atribuciones propias de quien lo expidio.

En este orden de ideas, la falta de publicidad de los actos
demandados no genera la nulidad de los mismos, sino que conlleva
como consecuencia su inaplicaciéon frente a terceros, en
consideracion a que la publicidad no es presupuesto para su
validez sino para su eficacia'®».

(Subrayados de la Sala)

De acuerdo con lo expuesto y teniendo en cuenta lo probado en el proceso, esta
Sala encuentra que la falta de publicacion de los actos administrativos no da lugar a

la nulidad de los mismos y por lo tanto, se despachara desfavorablemente el cargo.

Il DECISION

Con base en los razonamientos analizados esta sala procedera a NEGAR los cargos
formulados en el recurso de apelacion y por tanto CONFIRMARA la sentencia del 15
de agosto de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, dentro del
proceso promovido por la sefiora Briggitti Vera Villarreal contra el Municipio de Girén

Santander, que deneg0 las suplicas de la demanda

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién «A»,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

V. FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 15 de agosto de 2013 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, dentro del proceso promovido por la sefiora
Briggitti Vera Villarreal contra el Municipio de Girén Santander, que denegé las

suplicas de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: En firme esta decision, archivese el expediente.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 12 de octubre de 2011,
Expediente No. 0354-11, Magistrado Ponente: ALFONSO VARGAS RINCON.



20
Radicacion No. 68001233100020080012901 (4357-2013)
Actor: Briggitti Vera Villarreal

Demandado: Municipio de Girén, Santander

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Subseccion A

Consejero Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C., 13 de octubre de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion:
68001233100020080012901
No. Interno: 4357-2013
Actor:
BRIGGITTI VERA VILLARREAL
Demandado: MUNICIPIO DE GIRON, SANTANDER

ACCION DE NULIDAD SIMPLE - DECRETO 01 DE 1984

V. ANTECEDENTES
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Conoce la Seccion Segunda, Subseccion «A», del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el 15 de agosto
de 2013 por el Tribunal Administrativo de Santander!?, por medio de la cual se
decidio denegar las pretensiones de la demanda.

8. PRETENSIONES

La sefiora BRIGGITTI VERA VILLARREAL, en virtud de lo dispuesto en el articulo 84 del
C.C.A., acudio6 ante esta jurisdiccion con el fin de que se declarara la nulidad de los

siguientes actos administrativos:

4. Decreto n.° 258 de 1 de noviembre de 2000 expedido por el alcalde del
Municipio de Giron, «por medio del cual se suprimen unos cargos de la planta de

personal de la administracion municipal de Gir6n».

5. Decreto n.° 306 de 29 de diciembre de 2000, «por medio del cual se establece la

estructura administrativa del Municipio de Girén».

6. Decreto n.° 307 de 29 de diciembre de 2000 «por medio del cual se establece la

planta de personal de la estructura administrativa del Municipio de Giron».

Adicionalmente, solicité que se declare que los actos administrativos demandados no
fueron publicados y por lo tanto no son oponibles u obligatorios y que se condene en
costas a la parte demandada.

9. DESCRIPCION DE LOS HECHOS
Los principales hechos de la demanda, pueden sintetizarse de la siguiente forma:
5. Por medio del Acuerdo Municipal n.° 125 de 2000, el Concejo Municipal de Girdn
le otorgd facultades extraordinarias al alcalde del municipio para ejercer las

funciones de modificar, suprimir y/o fusionar la estructura de la administracion

central municipal, con la limitacion contenida en el paragrafo 1 del articulo 2 de

11 Folios 302 a 312 del expediente
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dicho acuerdo, conforme al cual, las facultades extraordinarias estarian sujetas
al concepto previo favorable de una comisidn especial nombrada por el

presidente del Concejo Municipal.

6. Mediante los decretos demandados, el alcalde municipal hizo uso de las
facultades extraordinarias sin la existencia previa del concepto favorable al que

hace referencia el paragrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo 125 de 2000.

7. La parte actora aduce que los decretos demandados no fueron publicados

conforme se establece en el articulo 43 del Codigo Contencioso Administrativo.

8. Adicionalmente, indic6 que el estudio técnico en el que se fundament6 el
proceso de reestructuracion del municipio es vago e impreciso y no cumple con

el objetivo de recuperar las finanzas municipales.

10. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE
VIOLACION

Se invocaron en la demanda las siguientes disposiciones: numerales 3 y 6 articulo
313 de la Constitucion Politica; numerales 1 y 7 del articulo 315 de la Constitucion
Politica; articulo 296 Constitucion Politica; articulo 43 Cédigo Contencioso
Administrativo; articulo 41 Ley 443 de 1998; articulos 148; 149 y 154 del Decreto
1572 de 1998; paragrafo 1 del articulo segundo del Acuerdo n.° 125 de 2000.

Los conceptos de violacion son los siguientes:

Afirmo la parte actora que las facultades extraordinarias transferidas mediante el
Acuerdo n.° 125 de 2000 se encontraban condicionadas al concepto previo y
favorable de una comision especial accidental nombrada por el presidente del
Concejo Municipal de acuerdo con lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 2 del
mismo, y que pese a que la comision fue nombrada, no rindio el concepto favorable

por lo que hay un vicio que afecta la legalidad de los actos demandados.

A lo anterior agregd que de acuerdo con el numeral 1 del articulo 315 de la
Constitucion el alcalde debe hacer cumplir los acuerdos del Concejo los cuales

prevalecen sobre los de este.
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Por otra parte, argumenté que los decretos demandados no fueron publicados, y

como tal, no pueden ser obligatorios para el particular por ser de contenido general.

De igual modo, sefialé que los motivos relativos a la recuperacion de las finanzas
municipales, con base en los cuales se expidieron los actos administrativos, no
tuvieron un soporte en ningun estudio técnico que estableciera la necesidad de la
restructuracion como medida razonable y proporcional para tal fin. Agregd, que como
consecuencia de la expedicion de los decretos demandados, se incremento la planta

de personal a través de supernumerarios y contratistas de prestacion de servicios.

11. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de Municipio de Girén, contestd la demanda'? oponiéndose a las

pretensiones de la misma.

Respecto de los argumentos presentados por la parte actora, indicé que para el
momento de expedicion de los decretos demandados se hacia necesario ajustar la
planta de personal a las exigencias de la Ley 443 de 1998 para hacerla eficiente,

moderna y operativa.

Sostuvo que la iniciativa para otorgar temporalmente facultades extraordinarias al
alcalde con el propésito de reestructurar la administracion municipal, fue presentada
por el burgomaestre y se le dio el trAmite establecido en los articulos 71 y siguientes
de la Ley 136 de 1994. Ademas, que fue debatida y aprobada por las mayorias

requeridas.

Agregd que el concejo podia validamente desprenderse de la facultad que le es
propia, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 313 de la Constitucion Politica y que
no podia condicionar dicha facultad, pues la Ley 443 de 1998 no instituye la figura de
las comisiones de concejales para que coordinen y vigilen los ajustes a la estructura

de la administracién municipal.

12 Folios 131 a 138 del expediente.
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Por otra parte, indico que la falta de publicacion de los actos demandados no
comporta la nulidad de los mismos, pues en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo no se establecio tal situacion como causal de nulidad, pues este es un

requisito de publicidad.

12. LA SENTENCIA APELADA

A través de sentencia de 15 de agosto de 2013 el Tribunal Administrativo de
Santander denego las pretensiones de la demanda, con base en los argumentos

que se resumen a continuacion:

En primer lugar, indic6 que del texto de los actos administrativos demandados se
puede inferir que en relacién con lo establecido en los Decretos 258 y 307 de
2000, el alcalde hizo uso de las facultades propias que le han sido atribuidas en
virtud de lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 315 de la Constitucion Politica,
por lo que a pesar de que en los mismos se haya expresado que se expidieron
con base en la autorizacion otorgada por el Concejo Municipal en el Acuerdo 125
de 2000, lo cierto es que son funciones propias del alcalde, por lo que no

requieren de ninguna autorizacion.

Ahora bien, en relacion con el Decreto 306 de 2000, y la limitacion que se
encuentra en el paragrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo 125 de 2000 conforme a la
cual las funciones transferidas se encontraban condicionadas a un concepto
previo y favorable de una comision accidental especial nombrada por el presidente
del Concejo Municipal, sefial6 que este es un requisito que no se encuentra en la
ley y que no puede entenderse como necesario para su validez, toda vez que una
vez asignadas temporalmente al alcalde, dejan de ser del concejo, por lo que
dicho cuerpo colegiado no puede interferir en decisiones que dejaron de ser de su
competencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41 de la Ley 136 de
1994.

Adicionalmente, indicO que pese a que no se le puede negar al concejo la
posibilidad de supervisar el ejercicio de atribuciones transferidas al alcalde, no es
posible someter a la aprobacion de una comision accidental los actos

administrativos en que se materializan dichas facultades.
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Por otra parte, sefiald que en el expediente esta probado que en el caso concreto
el alcalde no hizo uso abusivo de las facultades conferidas, pues se encuentran
los estudios técnicos realizados tanto por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico como por la Universidad de Santander, que sirvieron de fundamento para
la expedicion de los actos demandados, los cuales cumplen a cabalidad con los
requisitos establecidos por la Ley 443 de 1998, por el Decreto 1572 de 1998 y por
el Decreto 2504 de 1998, y que se enmarcé dentro de lo presupuestado por la Ley
617 de 2000 por medio de la cual se buscé la disminucion de gastos en los

Municipios.

Por altimo, respecto de la falta de publicacién de los actos demandados, sefialo
que tal circunstancia no constituye una causal de nulidad a la luz de lo establecido
en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo.

13. LA APELACION

Inconforme con la decision anterior, la parte actora interpuso oportunamente recurso

de apelacion??, en el cual presenté los argumentos que se resumen a continuacion:

Manifestd que el alcalde ignord lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo 125 de 2000, por medio de la cual se condicioné el ejercicio de las
atribuciones que le fueron transferidas para modificar, suprimir o fusionar la
estructura de la administracidon municipal a la existencia de un concepto previo y
favorable, emitido por una comisién accidental nombrada por el presidente del

concejo.

Sefialé que el estudio técnico en que se fundamenté el proceso de reestructuracion
del municipio es vago e impreciso y que los actos administrativos demandados estan
viciados en su forma y procedimiento de expedicion, por falsa motivacion, por falta

de publicacion y por desconocer las normas en las cuales debian fundarse.

Indico que el fallo impugnado interpreta erroneamente la Constitucion Politica y la ley

al afirmar que son funciones constitucionales propias del alcalde «dictar la estructura

13 Folios 315 a 320 del expediente.
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administrativa» del municipio pues es vocacion constitucional que sea un cuerpo
colegiado el que determine la estructura y planta de personal de un municipio y no
un funcionario unipersonal, y que pese a que hay una competencia compartida entre
dicha corporacion y el alcalde, las decisiones de éste deben sujetarse a las
determinaciones del concejo municipal, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 313 y 315 de la Constitucion Politica. En esa medida, sefiala que el alcalde
del Municipio de Girdn se encontraba «atado» al concepto previo y favorable de la

comisién accidental designada por el presidente del Concejo Municipal.

Expres6 que el alcalde no dispone de facultad propia que le permita expedir la
estructura de la administracion central y que el concejo puede validamente regular la

delegacién que le hace.

Por dltimo, menciond que no se puede desconocer que el concejo condicioné el
ejercicio de una competencia y que por lo tanto el alcalde no podia fraccionar el
acuerdo. Asi mismo manifestd que en caso que se determine que es ilegal la
condicién de la delegacion de competencias, se debe a su vez declarar que todo el
acto es ilegal y no una parte de él y que por lo tanto resulta procedente revocar la

sentencia de primera instancia y en su lugar acoger las pretensiones de la demanda.

14. ALEGATOS

Una vez concluida la etapa probatoria, el Magistrado Ponente corrié traslado para

alegar de conclusion, conforme a lo establecido en el articulo 210 del Cddigo

Contencioso Administrativol4.

En dicha etapa, ambas partes guardaron silencio.

Por su parte, el Ministerio Publico no rindié concepto.

VI. CONSIDERACIONES

2.PROBLEMA JURIDICO

14 Folios 379 a 381.
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Bajo el marco de lo decidido en la sentencia de primera instancia y lo alegado en la
apelacion presentada por la parte actora, corresponde a la Sala de la Seccion
Segunda subseccion A determinar si con la expedicion de los Decretos 258 de 2000
«por medio del cual se suprimen unos cargos de la planta de personal de la
administracion municipal de Giron»; 306 de 29 de diciembre de 2000, «por medio del
cual se establece la estructura administrativa del Municipio de Girén» y; 307 de 29
de diciembre de 2000 «por medio del cual se establece la planta de personal de la
estructura administrativa del Municipio de Girén», sin tener en consideracion el
condicionamiento, referido a un concepto previo y favorable de una comision
accidental del concejo municipal, establecido en el paragrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo 125 de 2000, se incurrié en alguna de las causales de nulidad establecidas

en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

Adicionalmente, corresponde determinar si los estudios técnicos, sobre los que se
basaron los actos censurados, cumplen con los requisitos establecidos en las
normas que regulan la modificacién de la estructura administrativa del municipio y si

la falta de publicacion de los actos demandados, implica la nulidad de los mismos.

3. ESTUDIO DE LA CONTROVERSIA

3.1.

reliminar:

Teniendo en cuenta que en la presente accion de nulidad se estan demandando
los decretos por medio de los cuales 1. Se suprimen unos cargos de personal de
la planta de personal de la administracion municipal de Girén; 2. Se establece la
estructura administrativa del Municipio de Giron y; 3. Se establece la planta de
personal de la estructura administrativa del Municipio de Girdn, esta Sala debe
reiterar unas precisiones relativas a las funciones de los concejos y de las
alcaldias sobre la configuracion de la estructura administrativa municipal, por
cuanto en la expedicion de los actos administrativos demandados el alcalde ejerce
en algunos casos funciones que le son propias y en otros ejerce funciones que en
principio le corresponden al concejo, pero que de acuerdo con la Constitucion
Politica dicha corporacion puede transferirselas para que sean ejercidas por un

periodo determinado.
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Tal como lo sefal6 el Tribunal Administrativo de Santander, en el presente caso,
el analisis respecto de los Decretos 258 de 2000 y 307 de 2000 seréa diferente del
que se debe hacer respecto del Decreto 306 de 2000, toda vez que en los
primeros, el alcalde ejercié atribuciones propias, y concretamente las que le han
sido asignadas de acuerdo con lo establecido en el numeral 7 del articulo 315 de

la Constitucion Politica.

En concordancia con lo anterior, el alcalde sin perjuicio de lo establecido en las
consideraciones de los Decretos 258 de 2000 y 307 de 2000 (que sefialan como
fundamento de cada una de estas decisiones la autorizacion contenida en el
Acuerdo 125 de 2000), podia validamente crear, suprimir y fusionar unos cargos
de la planta de personal del Municipio de Girén pues asi se ha establecido desde
la Constitucion Politica.

El problema juridico, se centrara entonces en el andlisis del Decreto 306 de 2000,
«por medio del cual se establece la estructura administrativa del Municipio de

Girén».

Para abordar el problema planteado, la Sala entrara procedera de la siguiente
manera: i) El estudio de la alegada nulidad de los actos administrativos con base
en vicios de forma y procedimiento; ii) Andlisis de la alegada nulidad por la
supuesta imprecision y vaguedad de los estudios en los que se fundamenté la
restructuracion; iii) Por dltimo se abordara la supuesta nulidad por la falta de

publicacién de los actos administrativos demandados.

i. El estudio de la alegada nulidad de los actos administrativos con base en

vicios de formay de procedimiento:

En el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo se establece que los actos
administrativos son nulos cuando infringen las normas en que deberian fundarse,
cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o0 en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del

funcionario o corporacién que los profirio.
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En el presente caso, la parte actora argumenta que los decretos demandados deben
declararse nulos pues estan viciados en su forma y procedimiento de expedicion, ya
que el alcalde municipal desconocio el condicionamiento que contenia el paragrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo 125 de 2000, por medio del cual las atribuciones que le
fueron transferidas para llevar a cabo la reestructuracion de la administracion
municipal, estaban condicionadas a la expedicion de un concepto previo y favorable
por parte de una comision accidental designada por el presidente del Concejo, como
quedd plasmado en la disposicién en los siguientes términos:

«Paragrafo 1°. Las facultades extraordinarias materia de éste acuerdo estaran
sujetas a un concepto previo y favorable de una comisién accidental especial
nombrada por el Presidente del Concejo Municipal.

Respecto de la causal de nulidad alegada, esto es, la de la existencia de vicios de
forma o procedimiento en la expedicion de los actos administrativos demandados, la
jurisprudencia de esta corporacion ha precisado en reiteradas ocasiones que no toda
irregularidad en el proceso de expedicion acarrea la nulidad de los mismos. Asi, en
sentencia de 25 de mayo de 1968 se indico lo siguiente:

«Aunque generalmente las formalidades hacen parte integrante de la manera de
manifestarse la voluntad de la administracion, no toda omision de ellas acarrea la
nulidad del acto, pues como dice Albert, en su obra “Contréle Jurisdictionel de
ladministration”, “Débese precaver de las matematicas juridicas, ya que
proclamando que la nulidad se presume, no habria administraciéon posible si el
Consejo de Estado anulase los actos administrativos por omision de formalidades
insignificantes o de formalidades cuyo cumplimiento no habria, en la realidad de
los hechos, podido procurar ninguna garantia suplementaria a los administrados”.

A su turno Walline opina: “Si el Consejo de Estado anulase despiadadamente por
vicios de forma, los actos en cuyo cumplimiento se hubiese deslizado la menor
incorreccién de forma, la administracién seria incitada para evitar la anulacion de
sus actos a exagerar la minuciosidad del formalismo y se vendria con ello a dilatar
aun mas los procedimientos burocraticos que ya de por si pecan de complicados,
ocasionando frecuentemente a los administrados una incomodidad excesiva.

Para distinguir entre las formas sustanciales y las accidentales, los tribunales
deben examinar cada caso, con base en que solo las que constituyan una
verdadera garantia y, por ende, un derecho para los asociados, su incumplimiento
induce a nulidad. A este propédsito el mismo Walline dice: “En cuanto a la
determinaciéon de cuando la formalidad tiene caracter sustancial y cuando no lo
es, por lo general es una cuestion de hecho. La directiva jurisprudencial a este
respecto es la siguiente: ¢Cual habria sido la decisiéon final si se hubieran
seguido las formas legales dejadas de lado?¢Habria sido la misma que la
establecida en el acto? ¢Habria sido otra? La jurisprudencia no exige el
cumplimiento regular de todas las formalidades prescritas a los administradores,
sino solamente aquellas cuya observancia ha podido tener alguna influencia
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sobre las decisiones respectivas”. (Cita de Alberto Preciado, como las anteriores,
en sus apuntes sobre la conferencia de Derecho administrativo especial,
Universidad Javeriana, 1966).1%».

De acuerdo con lo expuesto en la sentencia transcrita, resulta importante resaltar
gue las formas sustanciales constituyen una garantia para la sociedad de que la
administracion no va a obrar de manera arbitraria. Es por ello que para determinar si
se esta en presencia de formas sustanciales de obligada observacién o puramente
accesorias, el operador juridico debe preguntarse qué habria sucedido si se hubieran

seguido las formas dejadas de lado.

En otro pronunciamiento, esta corporacion realizé algunas precisiones respecto de
las caracteristicas que debe tener el defecto o la omision en que se incurrié en la

expedicion del acto administrativo para que dé lugar a la nulidad del mismo:

«El articulo 84 del CCA., que establece las causales de nulidad de los actos
administrativos, incluye dentro de las mismas, precisamente, la expedicion en
forma irregular, es decir, con desconocimiento de las normas que regulan los
requisitos de formacion del acto administrativo, incluyendo no sélo las etapas
previas a su expedicién, sino también los requerimientos relativos a la
materializacién misma del acto, es decir, la forma que deben revestir.

(...)

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 25 de
mayo de 1968, Magistrado Ponente: ALFONSO MELUK. En el mismo sentido véase: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 15 de marzo de 1991,
Expediente n.° 190, Magistrado Ponente: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Al respecto, véase: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 15 de diciembre de
1993, Expediente n.° 2638, Magistrado Ponente: ERNESTO RAFAEL ARIzA MURNOZz; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de 5 de septiembre de 1996,
Expediente n.° 8991, Magistrado Ponente: JOAQUIN BARRETO Ruiz; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 17 de octubre de 1997, Expediente No.
8417, Magistrado Ponente: DELIO GOMEz LEYVA; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 28 de octubre de 1999, Expediente n.° 3443,
Magistrado Ponente: JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 9 de mayo de 2003, Expediente No. 6501, Magistrado
Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 6 de julio de 2006, Expediente n.° 3883, Magistrado
Ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Sentencia de 20 de agosto de 2009, Expediente n.° 5876-05, Magistrado Ponente: BERTHA
Lucia RAMIREZ DE PAEZ; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
Sentencia de 30 de julio de 2015, Expediente n.° 20.141, Magistrado Ponente: CARMEN TERESA ORTIiz
DE RODRIGUEZz. La doctrina también ha sefialado que no todo defecto formal vicia de nulidad el acto
administrativo. Al respecto véase: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, «Derecho Administrativo, general y
colombiano», Decimoséptima Edicién, Bogota, Colombia, Temis, 2011, P4g.311; LIBARDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, «EIl principio constitucional de la prevalencia del derecho sustancial», en Derecho
constitucional y administrativo en la Constitucion Politica de Colombia, Bogotd, Biblioteca Juridica Diké
y Ediciones Rosaristas, 1997, pags.. 237 y ss.
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Se advierte, no obstante, que tanto la doctrina como la jurisprudencia, al
tratar el tema de la formalidad del acto administrativo y la nulidad proveniente
de su desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto,
puede tener la virtualidad de invalidar una decisiobn de la
Administracion, puesto que “..no todas las formas tienen un mismo
alcance o valor...”, y ellas van desde las sustanciales hasta las
meramente accesorias, siendo Unicamente las primeras las que
realmente inciden en la existencia del acto y su surgimiento a la vida
juridicay por lo tanto, la omisién de las mismas si afecta su validez.

(...)

Es claro entonces, que al juez le corresponde dilucidar en cada caso concreto,
la clase de requisito formal cuyo cumplimiento se echa de menos en la
demanda y se aduce como causal de anulacion de un acto administrativo,
analizando, de un lado, las normas que establecen los requisitos formales de
expedicién del acto en cuestion Y la incidencia de aquellos en la decision; y de
otro lado, las circunstancias en las que la Administracion expidié el acto
acusado sin el cumplimiento de alguno de tales requisitos formales, para
concluir si efectivamente, la omision es de tal gravedad, que amerita declarar la
nulidad del acto administrativo acusado o si se trata de un requisito de menor
entidad, cuyo desconocimiento en nada incide frente a la decision de la
Administracién. Asi lo ha considerado el Consejo de Estado, al sostener que
“(...) la jurisprudencia de la Corporacion ha diferenciado en los vicios de forma,
aquellos que no son sustanciales al trdmite o al debido proceso del acto, de
aquéllos que si lo son, para determinar que los primeros no tienen la virtud de
generar la anulacién del acto que lo padece.®».

De acuerdo con lo expuesto, se deberd revisar en el caso concreto si el requisito
formal omitido constituye una garantia para el administrado, o si, en caso de no
haberse presentado la omisién, hubiera cambiado el sentido de la decision tomada
por el alcalde.

Ahora bien, respecto de la estructura administrativa de los municipios, a partir de
nuestra Constitucion Politica se establecié una complementariedad de funciones
entre los concejos y alcaldias. En efecto, mientras al concejo de acuerdo con el
numeral 6 del articulo 313 le corresponde determinar la estructura de administracion
municipal, las funciones de sus dependencias y las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, al alcalde, de acuerdo con el
numeral 7 del articulo 315 le corresponde crear, suprimir o fusionar los empleos de
sus dependencias, sefalarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con

arreglo a los acuerdos correspondientes.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de
mayo de 2009, Expediente n.° 27.832, Magistrado Ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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Ahora bien, en el numeral 3 del articulo 313 de nuestra Carta Politica esté prevista la
posibilidad de que el concejo autorice al alcalde a ejercer las funciones que le
corresponden a dicha corporacién, por un tiempo determinado. En esa medida, en
principio se observa que la expedicion de los decretos demandados tuvo fundamento
en la autorizacion que para los efectos impartié el Concejo Municipal de Girdn, por lo
que el alcalde si tenia competencia para proferir los actos administrativos objeto de

la presente controversia.

Como estad establecido que el alcalde podia, en desarrollo de las facultades
extraordinarias conferidas por el concejo municipal, proferir los actos administrativos
por medio de los cuales se establecia la estructura de la administracion municipal, se
debe entonces entrar a determinar si en los decretos expedidos por el alcalde
municipal de Girdn en ejercicio de las atribuciones transferidas por el concejo se
omiti6 una forma sustancial, de acuerdo con las pautas que ha fijado la
jurisprudencia de esta corporacion, y con los hechos especificos del caso objeto de

estudio.

Al respecto, resulta muy importante entrar a precisar como se ejercen las facultades

de reestructuracion de la planta de personal de un municipio.

En esa medida, se encuentra que en el articulo 41 de la Ley 443 de 1998 se
establece lo siguiente:

«Articulo 41. Reforma de plantas de personal. Con el fin de garantizar la
preservacion de los derechos de los empleados de carrera, las reformas de
planta de personal de las entidades de la rama ejecutiva de los o6rdenes
nacional y territorial, que impliqguen supresion de empleos de carrera, deberan
motivarse expresamente; fundarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la Administracion y basarse en estudios técnicos que asi lo
demuestre, elaborados por las respectivas entidades, la Escuela Superior de
Administracion Puablica, firmas especializadas en la materia, o otras profesiones
idéneas, debidamente acreditados, de acuerdo con la reglamentacion que para
el efecto expida el Gobierno Nacional».

Por otra parte, en el Decreto 1572 de 1998, por medio de la cual se reglamento la
Ley 443 de 1998, norma vigente para el momento de expedicion de los decretos

demandados, se establecio lo siguiente:
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«Articulo 148. Las modificaciones a las plantas de personal de las entidades
pertenecientes a la Rama Ejecutiva de los 6rdenes nacional y territorial deberan
motivarse expresamente y fundarse en las necesidades del servicio o en
razones que propendan por la modernizacion de la institucion, las cuales
estaran soportadas en estudios técnicos que asi lo demuestren.

Articulo 149. Se entiende que la modificacion de una planta de personal esta
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la
administracion, cuando las conclusiones del estudio técnico de la misma
deriven en la creacion, supresion o reclasificacion de empleos con ocasion de:

1. Cambios en la misidon u objeto social o en las funciones generales de la
entidad.

2. Supresion, fusion o creacion de dependencias.

3. Modificacion de las funciones generales institucionales o de las
dependencias.

4. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.
5. Eliminacion, simplificacién o creacion de procesos o tramites.

6. Eliminacién o reduccién de prestacion de servicios o la creacion de nuevos
servicios.

7. Redistribucién de funciones y cargas de trabajo.
8. Introduccion de tecnologia.

9. Culminacién o cumplimiento de planes, programas, proyectos o funciones
cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecucion no se ajustan
al desarrollo de nuevos planes, programas, proyectos o funciones de la entidad.

Paréagrafo. Se entiende que un empleo ha sido reclasificado cuando, modifica o
no su denominacioén sin cambiar de nivel jerarquico, se redefinan sus funciones,
se le asignen mayores responsabilidades, se exijan mayores calidades para su
gjercicio y se ubique en un grado superior de la escala salarial correspondiente,
caso en el cual se considera que no hubo supresion efectiva del empleo. El
empleado de carrera cuyo cargo haya sido reclasificado debera ser incorporado
en éste previa la acreditacion de los requisitos exigidos para su desempefio,
conserva sus derechos de carrera y le sera actualizada su inscripcion en la
misma.

Articulo 154. Los estudios que soportan las modificaciones a las plantas de
personal deberan estar basados en metodologias de disefio organizacional y
ocupacional que contemplen como minimo:

1. Andlisis de las implicaciones derivadas de la transformacion de la mision u
objeto social de la institucion y de las funciones generales.

2. Analisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
3. Evaluacion de la prestacion de los servicios.

4. Evaluacion de las funciones asignadas a los empleos.
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5. Cargas de trabajo.

6. Andlisis de los perfiles de los empleos».

De acuerdo con las normas transcritas, tanto el concejo (como titular de la funcion)
como el alcalde (en los casos en que dicha Corporacion le autorice ejercer las
facultades que constitucionalmente le han sido asignadas, por un término
determinado), deben seguir un proceso reglado para efectos de establecer la
estructura administrativa del municipio, toda vez que tienen que hacerla de manera
motivada, con base en las necesidades del servicio y con fundamento en estudios
técnicos que cumplan con lo establecido en las disposiciones transcritas. Este
aspecto reviste la mayor importancia en el caso concreto, puesto que ello implica
gue para modificar la planta de personal del municipio se tienen que cumplir todos
los requisitos y, adicionalmente, se tiene que realizar un estudio técnico que debe
incluir todos los items de la norma, so pena de nulidad de los actos en que se

materialice la modificacion.

Es por lo anterior que el alcance del concepto previo y favorable de que trata el
paragrafo primero del articulo segundo del Acuerdo 125 de 20007, es meramente
accesorio y se limitaria eventualmente a verificar que se haya dado cumplimiento a
la normativa que regula la modificacion de las plantas de personal en el orden
territorial, y en especial a constatar que el estudio técnico cumpla con los requisitos
de la norma, pues no podria entenderse que la Comisioén Accidental contradiga las
conclusiones del estudio realizado y que proceda a proponer una modificacion
caprichosa, pues ello seria ilegal (por carencia de estudios técnicos). Tampoco seria
valido que la Comisién Accidental introduzca modificaciones al proyecto de decreto
con base en estudios propios, pues en ese caso se vaciaria la atribucion transferida
mediante el acuerdo municipal, pues actuando de esa forma se privaria de efectos lo
realizado por el alcalde y los técnicos. En este Ultimo caso, no tendria ningun sentido
una transferencia de funciones del concejo al alcalde cuando éste no las puede

ejercer.

Diferente seria el caso si la maodificacion de la estructura administrativa de un

municipio fuera una competencia eminentemente discrecional, y que atendiera mas

17 Textualmente reza asi: <PARAGRAFO 1°. Las facultades extraordinarias materia de este acuerdo
estaran sujetas a un concepto previo y favorable de una comision accidental especial nombrada por el
Presidente del Concejo Municipal.»
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a la voluntad de una autoridad que a unos presupuestos legales, pues en ese
escenario la necesidad de un concepto previo y favorable puede llegar a modificar la
decision del alcalde, en la medida en que su decision discrecional debe ser acorde

con la posicion del Concejo Municipal.

Es por ello que se concluye que el concepto previo favorable por parte de la
Comisién Accidental nombrada por el concejo no tiene la virtud de modificar el
sentido de la decision tomada por el alcalde mediante los decretos demandados,
sino que simplemente podria acreditar que los estudios cumplen con los requisitos

legales.

Entenderlo de otro modo, implicaria adicionalmente abrir una puerta para vulnerar
nuestra estructura constitucional, habida cuenta de que si se permite que sea una
Comision Accidental la que tome las decisiones que le corresponden al concejo, se
llegaria a minar el principio de la representatividad y por lo tanto el principio
democratico, puesto que si se tiene en cuenta que el presidente de la corporacién es
quien designa la Comision (y por lo tanto que hay posibilidades de que la Comision
Accidental llegue a estar compuesta exclusivamente por concejales cercanos a sus
intereses politicos o personales), la misma puede no representar a la totalidad del
conglomerado social, por lo que la oposicion y la ciudadania verian menoscabados
sus derechos democraticos, ya que se omitirian los debates que se requieren para la

aprobacion de los acuerdos en el seno de un concejo municipal.

En esa medida, es forzoso concluir que la formalidad contenida en el paragrafo
primero del articulo segundo del Acuerdo 125 de 2000 es meramente accesoria y
por lo tanto, su omisién no tiene la virtualidad de producir la nulidad de los actos
administrativos demandados. En consecuencia, este cargo no tiene vocacion de

prosperidad.

ii. Analisis de la alegada nulidad por la supuesta imprecision y vaguedad de

los estudios en los que se fundamentd la restructuracion.

La parte actora sostiene que los estudios técnicos en que se fundamentaron los
actos administrativos censurados, son supuestamente vagos e imprecisos y que

por lo tanto hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos producto
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de los mismos.

Al respecto, es necesario mencionar que en ningin momento el accionante
establece en qué consisten las presuntas imprecisiones o las supuestas
vaguedades, y mucho menos demuestra la existencia de las mismas y que con
ellas se pretermiten los requisitos establecidos en el Decreto 1572 de 1998 y, que
por tanto, se deduzca indubitablemente la nulidad de los actos impugnados con

base en lo establecido en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Se debe tener en cuenta que cuando se demanda en accion de nulidad, la carga
argumentativa se encuentra en cabeza de la parte actora, tal como lo ha

determinado la Corte Constitucional al afirmar:

«2.3. El numeral 4 del art. 137 del Cddigo Contencioso Administrativo
establece, entre los requisitos de la demanda, el sefialamiento de los
fundamentos de derecho de las pretensiones y que cuando se trate de la
impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas
y explicarse el concepto de su violacion.

A juicio de la Corte, la exigencia que contiene el segmento normativo
acusado, cuando se demandan actos administrativos, encuentra Ssu
justificacion en lo siguiente:

Los actos administrativos constituyen la forma o el modo usual en que se
manifiesta la actividad de la administracion, con miras a realizar las multiples
intervenciones en la actividad de los particulares, que en cumplimiento de los
cometidos que le son propios autoriza el derecho objetivo.

La existencia de un régimen de derecho administrativo como el que nos rige,
implica que la administracién a través de dichos actos unilateralmente crea
situaciones juridicas impersonales y abstractas o define situaciones juridicas
subjetivas, es decir, que imponen obligaciones o reconocen derechos a favor
de particulares.

La administracion no requiere acudir al proceso judicial para declarar lo que
es derecho en un caso concreto e imponer obligaciones a cargo del
administrado, pues ella al igual que el juez aplica el derecho cuando quiera
gue para hacer prevalecer el interés publico y dentro de la 6rbita de su
competencia necesite actuar una pretension frente a un particular, en virtud
de una decision que es ejecutiva y ejecutoria.

(.

Si el acto administrativo, como expresion de voluntad de la administracion
gue produce efectos juridicos se presume legal y es ejecutivo y ejecutorio, le
corresponde a quien alega su carencia de legitimidad, motivada por la
incompetencia del érgano que lo expidid, la existencia de un vicio de
forma, la falsa motivacién, la desviacion de poder, la violacién de la
regla de derecho o el desconocimiento del derecho de audiencia y de
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defensa, la carga procesal de cumplir con las exigencias que prevé la
norma acusada.

Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto
tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles
causas de nulidad de los actos administrativos, mas aun cuando dicha
blusqueda no solo dispendiosa sino en extremo dificil y a veces imposible de
concretar, frente al sinnimero de disposiciones normativas que regulan la
actividad de la administracion. Por lo tanto, no resulta irrazonable,
desproporcionado ni innecesario que el legislador haya impuesto al
demandante la mencionada obligacion, la cual contribuye ademas a la
racional, eficiente y eficaz administracion de justicia, si se tiene en cuenta que
el contorno de la decision del juez administrativo aparece enmarcado dentro
de la delimitacion de la problematica juridica a considerar en la sentencia,
mediante la determinacién de las normas violadas y el concepto de la
violacion?®,

Como se desprende de la sentencia transcrita es el demandante quien debe
explicar el concepto de la violacion, el cual, en el caso concreto de la vaguedad o
imprecision de los estudios técnicos realizados en el marco de la modificacion de
la estructura administrativa del municipio de Girén, brilla por su ausencia. La
anterior regla no es absoluta, pues se debe exceptuar en los eventos en los que el
juez advierta la trasgresion de un derecho fundamental de aplicacién inmediata o
de la incompatibilidad entre la Constitucién y la norma juridica, en los cuales
debera declarar la nulidad a pesar de las deficiencias en la formulacion del
concepto de la violacién, lo cual no sucede en la controversia objeto de la
presente sentencia. Es por lo anterior que encuentra esta Sala de Subseccion que
la parte actora no cumplié con esa carga que le corresponde de manera exclusiva

y por lo tanto se desestimara el cargo.

iii. El estudio de la supuesta nulidad por la falta de publicacion de los actos

administrativos demandados.

Finalmente, la parte actora alega que los actos administrativos no fueron publicados
en la Gaceta Municipal, como se desprende de las certificaciones allegadas al
proceso'®, en las que se indica que una vez consultadas las mismas, no se encontr6

constancia de publicacion.

18 Corte Constitucional, Sentencia C — 197 de 7 de abril de 1999, Magistrado ponente: ANTONIO
BARRERA CARBONELL.
19 Folios 33 a 35 del Expediente.
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Al respecto, en el articulo 43 del Cddigo Contencioso Administrativo se establece lo

siguiente:

«Deber y forma de publicacion. Los actos administrativos de caracter
general no seran obligatorios para los particulares mientras no hayan
sido publicados en el Diario Oficial, o en el diario, gaceta o boletin que
las autoridades destinen a ese objeto, o en un periddico de amplia
circulacion en el territorio donde sea competente quien expide el acto.

Los municipios en donde no haya érgano oficial de publicidad podran
divulgar estos actos mediante la fijacion de avisos, la distribucion de
volantes, la insercion en otros medios, o por bando.

Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa
iniciada con una peticion de interés general se comunicaran por
cualquier medio habil.»

Como se desprende de lo anterior, en el Cdodigo Contencioso Administrativo se
determiné que los actos administrativos deben hacerse publicos y para el efecto de

cumplir con lo establecido en la norma se consagraron distintas opciones.

Al respecto, en primer lugar hay que advertir que en las certificaciones allegadas al
proceso simplemente se indicO que en la Gaceta Municipal no se encontré su
publicacion. Sin embargo, no se sefialé que no se hayan publicado de alguna otra
manera, de acuerdo con las posibilidades de que trata la disposicién, por lo que
perfectamente pueden resultar oponibles si se constata que asi se hizo. No obstante
lo anterior y en gracia de discusion se admitiera que no se hizo la publicacién de los
actos impugnados, es necesario reiterar que las causales de nulidad de los actos
administrativos se encuentran en el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo y ello sucede cuando infringen las normas en que deberian fundarse,
cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, 0 en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del

funcionario o corporacién que los profirio.

Como se desprende de lo precedente, la falta de publicacion de los actos
administrativos no acarrea su nulidad, pues no es requisito de validez sino de

eficacia. Al respecto, esta Corporacién ha manifestado:
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«En relacion con la publicacion de los actos administrativos el articulo 43
del Codigo Contencioso Administrativo dispone que los de caracter
general no seran obligatorios para los particulares mientras no hayan
sido publicados en el diario oficial, gaceta o boletin destinado a ese
objeto.

Las demas decisiones que pongan término a una actuacion
administrativa serdn notificadas personalmente de acuerdo con el
articulo 44 del mismo estatuto.

De otra parte el articulo 84 ibidem, dispone que la nulidad de los actos
administrativos procedera cuando infrinjan las normas en que debieron
fundarse, cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
sin competencia para el efecto, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, con falsa
motivacion o desviacion de las atribuciones propias de quien lo expidio.

En este orden de ideas, la falta de publicidad de los actos
demandados no genera la nulidad de los mismos, sino que conlleva
como consecuencia su inaplicaciéon frente a terceros, en
consideracion a que la publicidad no es presupuesto para su
validez sino para su eficacia®®».

(Subrayados de la Sala)

De acuerdo con lo expuesto y teniendo en cuenta lo probado en el proceso, esta
Sala encuentra que la falta de publicacion de los actos administrativos no da lugar a

la nulidad de los mismos y por lo tanto, se despachara desfavorablemente el cargo.

VIl. DECISION

Con base en los razonamientos analizados esta sala procedera a NEGAR los cargos
formulados en el recurso de apelacion y por tanto CONFIRMARA la sentencia del 15
de agosto de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, dentro del
proceso promovido por la sefiora Briggitti Vera Villarreal contra el Municipio de Girén

Santander, que deneg0 las suplicas de la demanda

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion «A»,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 12 de octubre de 2011,
Expediente No. 0354-11, Magistrado Ponente: ALFONSO VARGAS RINCON.
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VIII. FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 15 de agosto de 2013 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, dentro del proceso promovido por la sefora
Briggitti Vera Villarreal contra el Municipio de Girén Santander, que denegé las
suplicas de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: En firme esta decision, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ



