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RESUMEN

TITULO: INEMBARGABILIDAD DE LOS RECURSOS PROVENIENTES DEL SISTEMA GENERAL
DE REGALIAS. EL NUEVO SISTEMA DE REGALIAS: (RIESGO PARA LA
DESCENTRALIZACION Y MODIFICACION JURIDICA EN EL ACTUAL SISTEMA
PRESUPUESTAL COLOMBIANO?*

AUTORES: ARENALES JAIMES, Nathaly; QUINTERO PACHECO, Maria Camila™

PALABRAS CLAVES: Regalias, Inembargabilidad, Descentralizacién, Presupuesto, Seguridad
Juridica, plan de desarrollo, Buen Gobierno.

DESCRIPCION: Las regalias constituyen un medio de financiacion, teniendo en cuenta que son
propiedad del Estado por mandato constitucional, a los entes territoriales sélo les corresponde un
derecho de participacién sobre la contraprestacion por la explotacion de los recursos naturales no
renovables. Las politicas gubernamentales en todo el orden nacional, se basan en cierta parte, en
los recursos de regalias, con los cuales se financian proyectos de inversion en diversos sectores,
como en el sector salud, alcantarillado y desarrollo regional.

Por otra parte el Nuevo Sistema General de Regalias, el cual se implementd con la entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 05 de 2011, impone modificaciones al régimen de regalias, que
traen repercusiones a la administracién de estos recursos, ya que seran autoridades del orden
nacional las encargadas de administrar los fondos creados con esta reforma para la distribucion de
las regalias.

El analisis del principio de descentralizacion es indispensable por su caracter constitucional, de ahi
que se considere que el SGR significa un retroceso para el proceso de descentralizacion en
Colombia. La reforma presenta ambigliedad en las normas del titulo XII de la constitucion, ya que
plantea principios presupuestales diferentes entre el Presupuesto General de la Nacion y el
presupuesto del SGR.

El principio de inembargabilidad de las regalias se estaba vulnerando por los embargos, de ahi que
la reforma le diera mayor seguridad al estipularse en el SGR con las respectivas sanciones a quien
lo vulnere.

*Proyecto de grado.
** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Dr. Fernando
RinconClavijo
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ABSTRACT

TITLE: UNSEIZABILITY OF RESOURCES FROM THE GENERAL SYSTEM OF ROYALTIES, THE
NEW SYSTEM OF ROYALTIES: DOES RISK FOR DECENTRALIZATION AND LEGAL CHANGE
IN THE CURRENT COLOMBIAN BUDGET SYSTEM?*

AUTORS:ARENALES JAIMES, Nathaly; QUINTERO PACHECO, Maria Camila™

KEYWORDS: Royalties, unseizability, decentralization, budget, legal security, development plan,
good government.

DESCRIPTION: Royalties are a way of financing, taking into account that they are State-owned by
constitutional mandate, to local authorities only correspond a right of participation on the
consideration for the exploitation of nonrenewable natural resources. The government policies
inthe  whole national order  are based on some part inthe royalties,which are
funded with investment projects in various sectors including health sector, sewerage and regional
development.

On the other hand the New General System of Royalties, which was implemented by the entry in
force of the Legislative Act No. 05 of 2011, imposes modifications to the regime of royalties, which
bring impact to the administration of these resources, since national law enforcement authorities will
be responsible for manage the funds created by this reform for the distribution of the royalties.

The analysis of the principle of decentralization is essential for its constitutional nature;hence is
considered thatthe SGR means a setback forthe decentralization process inColombia. The
reform presents ambiguity inthe rules of Title Xll of the constitution that raises different
budget principles from the General Budget of the Nation and the budget of the SGR.

The principle of immunity from seizure of the royalties was violated by seizures, hence the reform
give greater security to be stipulated in the SGR with the respective penalties to anyone who
violates.

* Work Degree.
** Faculty of Human Sciences. School of Law and Political Sciences. Director: Dr. Fernando Rincon
Clavijo
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INTRODUCCION

Esta investigacion se desarrolla en el marco de la linea de investigacion sobre la
inembargabilidad de los recursos publicos, la cual es desarrollada por la escuela
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Industrial de Santander. En este
sentido nuestro proyecto se fundamenta en estudio pormenorizado y objetivo del
nuevo Sistema General de Regalias, creado mediante el Acto Legislativo No. 05
del 18 de julio de 2011, el cual reforma los articulos 360 y 361 de la Carta Politica,
creando un nuevo sistema de distribucion y manejo de los recursos provenientes
de las regalias, las cuales surgen como contraprestacion por la explotacion de los

recursos naturales no renovables.

Entre los aspectos que se incluyen en el proyecto de investigacion se encuentra el
estudio sobre el presupuesto en Colombia, analizando concretamente el
presupuesto creado especialmente para el Sistema General de Regalias, el cual
es independiente del presupuesto General de La Nacién y ademas tiene normas
propias creadas por el decreto reglamentario No. 4923 de 26 de diciembre de
2011. Por otra se realiz6 un examen sobre el principio de descentralizacion en
nuestro pais, frente a la reforma al régimen de regalias que plantea una
distribucion completamente diferente al régimen anterior, creando fondos para
administrar los recursos de regalias, los cuales a su vez serdn administrador por
funcionarios del gobierno nacional tales como el Director del Departamento
Nacional de Planeacion, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y el Ministerio
de Minas y Energia entre otros, lo que para muchos es considerado un atentado
en contra del principio de descentralizacion, lo cual nos obliga a realizar un estudio
para determinar el alcance de las disposiciones contenidas tanto en el Acto

Legislativo No. 05 y el decreto 4923 de 2011 en esta materia.

En cuanto a la inembargabilidad de los recursos publicos, el estudio va dirigido
exclusivamente a la inembargabilidad de las regalias sin importar su caracter,
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determinando el desarrollo de esta principio en esta materia en nuestro pais, y Si
cumple con el criterio de seguridad juridica necesario para garantizar el buen uso
de los recursos publicos, sin que esto impligue un atentado en contra de los

derechos particulares, constitucionalmente reconocidos.

El régimen de regalias en Colombia tiene dos aspectos relevantes los cuales son
abordados en la presente investigacion, uno que es el econdmico, abordado
desde el sistema presupuestal y el otro juridico, que se caracteriza por el estudio
juridico de los principios que han sido reconocidos no sélo por la jurisprudencia en
las sentencias de las altas cortes sino también por la doctrina. Debe sefalarse que
juridicamente es relevante esta investigacion porque presenta un estudio concreto
sobre el desarrollo legal y jurisprudencial de las regalias en Colombia, analizando
la legalidad de las disposiciones en relacién con la Constitucion y las demas

normas que regulan esta materia.

Las regalias constituyen uno se los medios de financiacion de la administracion
publica, lo que hace que hagan parte de la gasto publico. Esta materia tiene una
largo desarrollo en las teorias del gasto publico, entre las cuales se encuentra la
concepcidn clasica la cual tuvo su origen en el Estado Liberal Burgués del siglo
XIX; los clasicos teorizaron sobre el control del gasto , sin embargo, no
desarrollaron instrumentos que lo permitieran como politica de Estado. También
reconocieron que le gasto, aunque austero, es necesario, y se dedicaron a
estudiar su financiacién sin formular criterios elaborados, cercanos a una
aritmética simple. Esa rigidez se refleja en la desigualdad social, pobreza y niveles
de miseria crecientes en sectores mayoritarios frente a una holgura en otros.* Mas
adelante se desarrolla la concepcion Moderna, la cual le otorga mayores
responsabilidades al poder publico, como las de caracter social, para proveer unas

serie de bienes y servicios; asi como de caracter econdmico, que tiene que ver

' TRUJILLO ALFARO, Jorge L. (2007). PRESUPUESTO: Una aproximacion desde el Gasto
Publico y la Planeacion. Pag. 24. Universidad del Rosario. Bogota D.C.
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con la buena marcha de la economia en su conjunto.? Posteriormente se crea una
concepcion posmoderna, esta corriente encarna otro pensamiento politico, en
virtud del cual el tamafio del gasto publico debe tender a disminuir, pues el Estado
se retira de ciertos sectores de la actividad social para devolvérselo a los

particulares.

Por el desarrollo de las diferentes teorias es que el Estado encuentra la necesidad
de desarrollar nuevas politicas que se ajusten a los criterios de mejoramiento, para
incrementar los ingresos, o por lo menos cumplir con las funciones que tiene a su
cargo, como lo son las de satisfacer las necesidades basicas a la sociedad,
atendiendo a principios tales como la equidad, la calidad en los servicios
prestados, la erradicacion de la pobreza y el desarrollo regional, social, cultural y
cientifico; los cuales tendran efectos materiales solo si se ejerce una buena
administracion de los recursos a su cargo, evitando asi la malversacion de fondos,
qgue terminan beneficiando a un grupo muy pequefio de la sociedad y dejando
desfavorecido a aquellos grupos que no tienen acceso a los servicios, y mucho

menos a posibilidades de crecimiento econémico particular.

% Ibidem., pag. 27.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El decreto 4923 de 2011, el cual es de caracter transitorio de acuerdo a lo
establecido en el acto legislativo 05 de 2011; tiene como objeto “determinar la
distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y la
destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion de los recursos
naturales no renovables precisando las condiciones de participacion de sus
beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, 6rganos, procedimientos y

regulaciones constituye el Sistema General de Regalias™.

La creacion del Sistema General de Regalias obedece a la necesidad de cumplir
con ciertos fines sociales. Para hacer efectivos estos postulados propios de un
estado social de derecho, se crean un sinnimero de modificaciones a nuestro

ordenamiento juridico y econdmico para alcanzar dichos objetivos.

El Sistema General de Regalias propone unos objetivos bien definidos los cuales
son los siguientes:

“Crear condiciones de equidad en la distribucion de los ingresos provenientes de
la explotacion de los recursos naturales no renovables, en orden a generar
ahorros para épocas de escasez, promover el caracter contra-ciclico de la politica

econdémica y mantener estable el gasto publico a través del tiempo.”

Otro fin que persigue este sistema es “propiciar la adopcion de mecanismos de
inversion de los ingresos minero-energéticos que prioricen su distribucién hacia la
poblacién mas pobre y contribuya a la equidad social”; este fin en si mismo es
muy loable pero debemos indagar si es realizable en nuestro entorno juridico-

social, en el cual los municipios o sectores mas pobres del pais no tienen una

*COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 1.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

* Ibidem, articulo 2

® Ibidem.
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debida formacion para crear y proponer proyectos, que es el método necesario
para la asignacion de transferencias de regalias , muy distinto a la situacién que
presentan otras departamentos y municipios donde por su trayectoria poseen los
medios y conocimientos para presentar multiplicidad de proyectos, ubicandolos de

esta manera en posicién dominante dentro del desarrollo econémico actual.

Un aspecto de gran importancia es el hecho que esta reforma constitucional, retira
el manejo de las regalias a los municipios y departamentos y se lo entrega al
gobierno central. Por un parte, el Banco de la Republica manejara el Fondo de
Ahorro y Estabilizacién, donde se guardard una proporcion de los recursos de las
regalias para ahorrar para los momentos de escases y evitar la “enfermedad

holandesa”®

. 'Y por el otro, el Fondo de Competitividad Regional manejara el resto
de los recursos que se dividiran entre las regiones mas pobres, los municipios
donde hay explotacion minera y un 10 por ciento ir4 a ciencia y tecnologia. Por lo
tanto se ve claramente que se centraliza el manejo de dichas regalias es por esto
gue nos surge la pregunta: ¢La implementacion de estos mecanismos representa
un retroceso constitucional y factico en el proceso de descentralizacion que se

lleva a cabo en nuestro pais?

Por otra parte, lainembargabilidad es una garantia necesaria para preservar y
defender, ya que esta permite proteger los recursos financieros del Estado,
destinados por definicion, en un Estado social de derecho, a satisfacer los
requerimientos indispensables para la realizacion de la dignidad humana. En este
sentido, solo si el Estado asegura la intangibilidad judicial de sus recursos
financieros, podra contar con una verdadera capacidad econdmica para lograr

satisfacer sus fines esenciales.

®Sindrome macroecondmico de efectos adversos en la economia, originado por el auge de la
exportacién primaria de un recurso sobre el cual el pais tiene ventajas comparativas; se caracteriza
por la apreciacion de la moneda y la pérdida consecuente de competitividad de los restantes
sectores exportadores, en especial los no tradicionales. El sindrome incluye la contraccion del
crecimiento a largo plazo, producto del clima adverso a la inversion.
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Para alcanzar, es fundamental que se le den a las figura de la inembargabilidad
unas facultades suficientes para hacerse efectiva en la realidad, no podemos
desconocer que actualmente se pregona por la inembargabilidad de los bienes
publicos, sin embargo este postulado al realizar un estudio en campo se desvirtia
por completo, ya que muchos jueces y funcionarios judiciales no lo aplican a
cabalidad o por el contrario la desconocen, afectando esto, no solo a la entidad
en litigio, sino poniendo en riesgo la funcion esencial del estado la cual es: “ servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de

un orden justo.”’

Es por esto que es de gran importancia determinar si dentro del
Sistema General de Regalias se dan un cambio sustancial a la figura de la
inembargabilidad, ¢ Se otorgan mayores facultades juridicas para hacer efectiva
la inembargabilidad en nuestro pais?, ¢Que facultades le son otorgadas a esta
figura?, ¢Dentro del nuevo Sistema General de Regalias la inembargabilidad es
considerada como un principio? Estos y muchos otros interrogantes, son los que
mediante esta investigacion intentaremos responder, para de esta forma lograr
dar una visién clara de la nueva situacion de esta figura dentro del ordenamiento

juridico de nuestro pais.

Una gran innovacibn que se da con la creacion del Sistema General de
Regalias, es que este tendra su propio sistema presupuestal el cual se regira por
las normas contenidas en el decreto 4923 de 2011, por lo tanto es indispensable
identificar si su creacion y aplicacion no va en contravia de leyes vigentes,
ademas determinar qué implicaciones trae consigo esa independencia que tanto

pregona dentro del nuevo sistema.

’ Colombia, Congreso de la Republica articulo 2.
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Como vemos la implementacion de este nuevo sistema presenta grandes cambios
los que nacieron con el fin de cumplir los objetivos propuestos, el principal
derrotero de esta investigacion es realizar un estudio profundo y detallado de
todas estas modificaciones, para lograr tener las bases necesarias para

responder todos los cuestionamientos que se han propuesto.
FORMULACION DEL PROBLEMA
¢ Qué modificaciones juridicas y facticas tienen la figura de la inembargabilidad, el

sistema presupuestal y el proceso de descentralizacidbn en nuestro pais con la

creacion del Sistema General de Regalias?
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JUSTIFICACION

A nivel del tema de regalias se han generado innumerables cambios, los cual lo
vemos reflejado en la dltima modificacion, plasmada en el Acto Legislativo 05 de
julio 18 de 2011, mediante el cual se da la creacion al nuevo Sistema General de
Regalias y el Decreto Reglamentario 4923 de 2011.

Respecto al tema, la Escuela de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Industrial de Santander, ha desarrollado una linea de investigacion en el area de la
Inembargabilidad de los Recursos Publicos, sobre la que se desarrollé el trabajo
de grado denominado Estudio juridico sobre la inembargabilidad de las regalias
transferidas a las entidades territoriales desde la vigencia de las leyes 141 de
1994, sus reformas y reglamentaciones a la actualidad mediante el acto legislativo
05 de 2011.

Es por eso que resulta de vital importancia aclarar que el tema a tratar en esta
investigacién, consistira en el estudio de un decreto de caracter transitorio, ya que
hasta el momento no se ha redactado la ley que ajuste el régimen de regalias al
nuevo marco constitucional. Bajo ese precepto, debemos manifestar que esta
investigaciéon servira como base en futuras investigaciones en la linea de
investigacién sobre la inembargabilidad de los recursos publicos, siempre que no
haya entrado en vigencia la ley de la que trata el articulo segundo del acto
legislativo 05 de 2011, durante el término en que estemos elaborando el proyecto

de grado.

Ademas, surge el interés por el tema al observar las grandes reformas que trae la
creacion de dicho sistema a nuestra nacion, es importante resaltar que por lo
actual de la reforma no se han desarrollo trabajos de investigacién actualizados

con la normatividad vigente, dejando de lado un tema tan relevante como lo es
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este, por consiguiente, es necesario realizar una estudio para dilucidar de forma

clara el nuevo entorno al cual se enfrentara nuestro pais.

Nuestra investigacion inicia identificando qué cambios trae consigo el decreto
4923 de 2011, teniendo en cuenta que se da un sinniumero de modificaciones
juridicas y féacticas, tales como: que las regalias seran de libre inversién, la
inversion se definira en los “Organos Colegiados de Administraciéon y Decisiéon —
OCAD, el Sistema General de Regalias tendra su propio presupuesto el cual sera
bianual y lo aprobara el Congreso de la Republica y serd construido teniendo
como base ejercicios de planeacion regional entre muchas otras, las cuales van a
afectar nuestro pais de una forma drastica en muchos dmbitos , nos es de gran
interés identificarlas claramente, para lo cual se realizara un andlisis comparativo
entre la situacién actual, es decir, como la presenta el nuevo Sistema General de
Regalias, creado mediante el Acto Legislatvo 05 de julio 18 de
2011,reglamentado por el decreto 4923 de 2011 y como lo presentaba la ley 141
de 1994, para asi identificar cambios y similitudes entre los dos momentos

juridicos.

Se efectuard un estudio pormenorizado de las modificaciones juridicas, que
presenta el Sistema General de Regalias a la figura de la Inembargabilidad,
siendo este el principal derrotero dentro del desarrollo del presente estudio, esto
con el fin de identificar qué tipo de cambios se dieron frente al tema y analizar las
consecuencias y/o beneficios para el ambito nacional y local; la inembargabilidad
es una figura que instituye un tipo de intangibilidad temporal a los recursos
publicos, de modo que eventuales embargos no perjudiquen financieramente a las
entidades, evitando que por razones de interés particular, los objetivos de
beneficio puablico que persigue el (art. 1° C.N.) no se logren cumplir, por lo tanto es
fundamental establecer que nuevas facultades se le otorgan a la entidades

publicas, para hacer realmente efectiva la inembargabilidad de sus recursos.

27



Uno de los principales motivadores de esta investigacion, es el nuevo paradigma
que se presenta a nivel de las transferencias de regalias, en el cual su manejo se
hace de forma mas centralizada, situacion que genera un gran interrogante: ¢se
esta poniendo en riesgo el proceso de descentralizacion en nuestro pais? Para
lograr responder este pregunta, se estudiara el decreto 4923 de 2011, donde se
identificara las finalidades béasicas de su promulgacion y la forma como busca
obtener dichos fines, a continuacion se hara un recorrido historico sobre las bases
que dieron sustento legal y constitucional al proceso de descentralizacion en
nuestro pais, se examinara si los métodos que implementan el nuevo Sistema
General de Regalias, no contravienen legal y constitucionalmente dicho proceso,
terminado ese estudio se tendran las bases suficientes para responder de forma

concienzuda el interrogante antes mencionado.

Es fundamental realizar un andlisis detallado a la situacion actual que presenta el
nuevo Sistema Presupuestal, identificar si su creacion y desarrollo se encuentra
en concordancia con las leyes vigentes , ademas determinar cuales son los
fines que se persiguen con su creacion y si juridicamente son viables en el &mbito

de nuestro pais.

Sera necesario aterrizar nuestro investigacion a el departamento de Santander,
en el cual se encuentran ubicados algunos de los principales municipios
productores de hidrocarburos del pais y por consiguiente serd de uno de los
departamentos que sufrira mas cambios con la implementacién del nuevo
sistema, por lo tanto es de gran importancia, identificar qué tipo repercusiones y/o

beneficios tendran vy si se afectara el normal desarrollo de las actividades locales.

Se realizara un analisis en campo, especificamente en el Departamento de
Santander, realizando entrevistas a funcionarios de nivel ejecutivo, en un
municipio productor de hidrocarburos (Barrancabermeja) y en un municipio no
productor (Bucaramanga), para asi lograr un paralelo real de las nuevas
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situaciones que desafia cada una de las partes, ademas se entrevistard a
funcionarios del Departamento Nacional de Planeacion y demas instituciones que
tengan relacion directa con el tema, para si lograr esclarecer la percepcion

institucional y la forma como lo esta enfrentando el departamento de Santander.

Asi se podra conocer desde varios frentes la realidad de la implementacion del

Sistema General de Regalias en nuestro departamento
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Identificar las modificaciones juridicas y facticas que trae consigo el nuevo
Sistema General de Regalias a la figura de la inembargabilidad, al sistema

presupuestal y al proceso de descentralizacion en nuestro pais.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Determinar las modificaciones juridicas y sus repercusiones y/o beneficios a la
figura de la inembargabilidad, mediante la implementacién del nuevo Sistema
General de Regalias.

e Establecer si la creacidén y desarrollo del nuevo sistema presupuestal, se
encuentra en concordancia con las normas legales y constitucionales vigentes.

e Establecer si el nuevo Sistema General de Regalias va en contra via del
proceso legal y constitucional de descentralizacion en Colombia.

e Analizar implicaciones juridicas y facticas de la aplicacién del Decreto 4923 del
26 de diciembre de 2011 en el Departamento de Santander, de forma concreta
en un municipio productor (Barrancabermeja) y uno no productor
(Bucaramanga) de hidrocarburos.

e Identificar la perspectiva que sobre la implementacion del nuevo sistema
general de regalias, tienen los funcionarios de las entidades territoriales
analizadas, encontrando si el cambio va en beneficio o deterioro de los

Municipios a estudiar y del Departamento de Santander.
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METODOLOGIA

La presente investigacion puede enmarcarse en el tipo de estudio exploratorio,
teniendo en cuenta que por lo actual de la creacion del Sistema General de
Regalias, no se han desarrollado investigaciones propiamente dichas, se han
hecho estudios sobre regalias, pero analizadas en la vigencia de la ley 141 de
1994, ademas los antecedentes literarios son casi nulos, lo que se encuentra del
tema, son articulos desarrollados por el Departamento Nacional de Planeacion,
los ministerios entre otras fuentes. Por lo tanto es necesario realizar un estudio del
tema, iniciando este, con un analisis detallado de la normatividad que enmarca el
nuevo Sistema General de Regalia y su aplicabilidad en nuestro entorno nacional,
de esta forma se podra analizar la nueva situacion que se presenta con la

promulgacion del acto legislativo 05 de 18 de julio de 2011.

La siguiente fase de la investigacibn sera de tipo practica, por cuanto se
corroborara la informacion que fue recolectada en la primera parte de este estudio,
con entrevistas a funcionarios de la alcaldia de Bucaramanga y de
Barrancabermeja, es decir a un municipio no productor y uno productor de
hidrocarburos respectivamente; por otra parte, se entrevistaran a funcionarios
encargados de la planificacion presupuestal de cada municipio y demas
funcionarios que tengan relacién directa con el tema, para de esto modo; Analizar
las implicaciones juridicas y facticas de la aplicacion del Decreto 4923 del 26 de
diciembre de 2011 e identificar la perspectiva que sobre la implementacion del
nuevo Sistema General de Regalias tienen los funcionarios en dichos municipios,
Para concluir, la parte final de esta investigacién consistirda en analizar toda la
informacion recolectada durante el desarrollo del presente estudio, esto con el fin,
de lograr responder los interrogantes que se plantean desde el inicio de la
investigacién, ademas de tener unos conocimientos claros sobre el tema y sus

consecuencias y/o beneficios para nuestro pais.
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1. EL NUEVO SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

1.1 EVOLUCION NORMATIVA DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

Para nuestra investigacion es de gran importancia dar un esbozo sobre la
evolucion de la reforma constitucional, que dio origen al Sistema General de
Regalias. El dia 14 de octubre de 2011, el Gobierno Nacional, por medio del
Ministro de Minas y Energia, Mauricio Cardenas Santa Maria y el Viceministro
General de Hacienda (encargado de las funciones del Despacho del Ministro de
Hacienda y Crédito Publico), Bruce Mac Master Rojas, radicaron en la Secretaria
General de la Camara de Representantes el proyecto de ley No. 127 de 2011,
“porla cual se regula la organizacion y el funcionamientodel Sistema General de
Regalias”, todo de conformidad con el articulo 375 de la Constitucion Politica y
para dar cabalidad a los requisitos formales ,fue publicado en la Gaceta oficial del

congreso®.

Cumpliendo con los requisitos establecidos en el articulo 163 de la Constitucion
Politica y 191 de la Ley 52 de 1992, el Gobierno Nacional, representado por el
Presidente de la Republica y los Ministros de Hacienda y Crédito Publico y Minas y
Energia, radicaron el mensaje de trdmite de urgencia, para que el proyecto de ley
se tramite en Sesiones Conjuntas esto como respuesta a lo urgente que era su

trdmite para el futuro de nuestro pais.

El 18 de julio de 2011 fue sancionado el Acto Legislativo 05 de 2011 "Por el cual
se constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los articulos 360 y 361
de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el régimen de

regalias y compensaciones”. Con el fin de ajustar al nuevo marco constitucional,

®COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta niimero 779 (14.Octubre, 2011)Proyecto
De Ley Nimero 127 De 2011por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema
General de Regalias. Bogota D.C., 2011.
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se establecié que el Congreso de la Republica, a iniciativa del Gobierno, debe
expedir una ley que “determine la distribucion, objetivos, fines, administracion,
ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de
la explotacion de los recursos naturales no renovables precisando las condiciones

de participacion de sus beneficiarios™.

Es de gran importancia recalcar que se adelantaron los debates exigidos por la
Constitucion y la Ley, sin embargo no se llegé a conciliar los textos aprobados por
el Senado de la Republica y la Camara de Representantes, teniendo en cuenta,
que el Congreso termind el primer periodo de la legislatura 2011 a 2012 el 16 de

diciembre y por tiempo no se llevo a cabo esta parte del tramite.

Esta reforma constitucional estuvo acompafiada de un apoyo normativo para asi
asegurar una verdadera y adecuada aplicabilidad a nuestro entorno; respondiendo
al mandato del paragrafo 5° transitorio del articulo 2° del Acto Legislativo 05 de
2011, en cual se facultd al Gobierno Nacional a expedir decretos transitorios con
fuerza de ley a mas tardar el 31 de diciembre de 2011, para de este modo
garantizar la operacién del Sistema General de Regalias,si no fuera expedida por
el Congreso de la Republica la ley de que trata el inciso segundo del articulo 360
de la Constitucion Politica, dicha ley no fue expedida ,por lo que se promulgoé el 26
de diciembre el decreto 4923 de 2011, el cual tiene como objetivo: “determinar la
distribucién, objetivos, fines, administracién, ejecucion, control, el uso eficiente y la
destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion de los recursos

naturales no renovables precisando las condiciones de participacion de sus

*COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 05 (18. Julio, 2011). Articulo 1,
inciso segundo. Por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los
articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de
Regalias y Compensaciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2011. No. 48.134. p.1-3
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beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, 6rganos, procedimientos y

regulaciones constituye el Sistema General de Regalias™.

Los recursos del Sistema General de Regalias no haran parte del Presupuesto
General de la Nacion, ni del Sistema General de Participaciones, por lo tanto el

SGR tendréa su propio sistema presupuestal*!

y siendo consecuentes, se habilité al
Gobierno Nacional para expedir el presupuesto del Sistema General de Regalias
para la citada vigencia fiscal'?, para alcanzar este fin el dia 30 de diciembre,
mediante decreto 4950 de 2011 se expidid el presupuesto del Sistema General de

Regalias para la vigencia 2012.

Para cumplir con lo ordenado en el paragrafo 1 ° transitorio del articulo 361 de la
Constitucion Politica adicionado por el articulo 2° del Acto Legislativo numero 05
de 2011, en el cual se determina suprimir el Fondo Nacional de Regalias , ordena
designar al liquidador y definir el procedimiento y plazo para la liquidacion; como
respuesta a estos designios se promulgé el decreto 4972 del 30 de diciembre de
2011 “Por el cual se define el procedimiento y plazo para la liquidacion del Fondo

Nacional de Regalias y se dictan otras disposiciones”.

Por otra parte el decreto 51 del 13 de enero de 2012, tiene como objetivo “definir
el procedimiento, porcentajes y demas parametros que deberan tener en cuenta

las entidades liquidadoras y/o recaudadoras y de control y vigilancia, en relacion

1 COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 1.Por el cual se garantiza la operacién del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

"COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 05 (18. Julio, 2011). Articulo 1,
paragrafo transitorio. Por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se maodifican los
articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de

Regalias y Compensaciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2011. No. 48.134. p.1-3

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 05 (18. Julio, 2011). Articulo 2,
paragrafo sexto transitorio. Por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los
articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de

Regalias y Compensaciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2011. No. 48.134. p.1-3
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con la distribucién de los rendimientos financieros a favor de los beneficiarios de

las regalias y compensaciones™?.

Para terminar con el esbozo normativo. El decreto 431 del 28 de febrero de 2012
dio funciones de forma transitoria al interior del Departamento Nacional de
Planeacién, esto mientras el congreso expide la ley reglamentando la operatividad

del Sistema General de Regalias.

1.2 MOTIVOS QUE FUNDAMENTARON LA REFORMA CONSTITUCIONAL; LA
CUAL DIO ORIGEN AL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

En los dltimos afios se presenta en Colombia un considerable crecimiento de la
produccién minero-energética,generando grandes beneficios a la economia
interna, obedeciendoalos altos precios internacionales de los bienes basicos y
flujos de inversion hacia América Latina.Es importante analizarque el aumento en
los ingresos provenientes de la explotacién de recursos naturales,tienen gran
intervencién en la economia, tanto a nivel nacional como regional , es fundamental
crearmecanismos Yy estrategias para aprovechar estos nuevos recursos
provenientes del auge minero energético, ademas de subsanar errores que se
estaban presentando en la distribucién de las regalias poniendo en riesgo la
verdadera satisfaccion de las necesidades de los colombianos visto a nivel
regional y sectorial, propuestas por un estado como el nuestro,es decir un estado
social de derecho. Es por esto que el gobierno nacional consideré pertinente
realizar una modificacion constitucional a los articulos 360 y 361 mediante los
cuales se crea el Sistema General de Regalias como una respuesta a las nuevas

situaciones a las que se enfrentara Colombia en los préximos afios.

*COLOMBIA. MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA. Decreto 51 (13. Enero, 2011).Por el cual se
establece el procedimiento para la distribucién de los rendimientos financieros generados por regalias y
compensaciones. Bogota D.C., 2011.
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Dentro de los fines esenciales de la reforma esta el financiar proyectos, para el
desarrollo econdmico, social y ambiental de los territorios; al ahorro para el pasivo
pensional; a inversiones en ciencia, tecnologia e innovacién; a educacion y al

ahorro publico, principalmente.

1.3 FALENCIAS DEL SISTEMA PROPUESTO POR LA LEY 141 DE 1994

Es pertinente, hacer un recorrido por los principales motivos que llevaron al
gobierno nacional, considerar necesario la modificacién al sistema que regia,
basados en que este tenia muchas falencias en su implementacién entre las

cuales se encuentran las siguientes:

El sistema pasado determind que la distribucion se haria entre las diferentes
entidades territoriales, se realizaba de acuerdo con el tipo y volumen de los
recursos explotados y transportados, sin embargo no se tuvieron criterios
importantes tales como: los impactos ambientales para las zonas , las
necesidades insatisfechas, el numero de habitantes que se iban a
beneficiar; Motivo por el cual el gobierno central consider6 que habia una alta
concentracion en solo una parte de las entidades territoriales, dejando de lado, los
objetivos de un estado social de derecho, como lo es este. Lo cual genera
inequidad social, poniendo en desigualdad a las diferentes regiones del pais,
afectando por lo tanto a la poblacién de las entidades territoriales que no recibian

suficientes regalias para cubrir con sus necesidades.

Al realizar un andlisis por departamentos, se encuentran diferencias aun mayores.
Se aprecia como Casanare, con menos del 1% de la poblacion recibe el 24% de
las regalias; Meta con el 2% de la poblacion el 12% de las regalias, y Arauca con
el 0,5% de la poblacion el10,8%,estasituacion genera una gran inequidad dificil de
justificar. Si bien resulta razonable que las entidades territoriales en donde se

realizan las actividades extractivas perciban una regalia acorde con los efectos
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que genera dicha actividad, la asignacion no conserva correspondencia con la
distribucion de la poblacion. Encontraste, departamentos con probadas
necesidades de recursos como Chocé y Narifio reciben sumas bajas, lo que
histéricamente los ha conducido a una trampa de pobreza o a depender de

recursos del Gobierno Central, exclusivamente®®,

Esta informacion demuestra claramente que se encontraban concentradas en
solo algunos departamentos la recepcion de las regalias, sin embargo esos
departamentos no representan la mayoria de la poblacion de nuestro pais, siendo
evidente que la distribucién de las regalias no era equitativa. Convirtiéndose en
una falencia que el gobierno intenta solucionar con el nuevo tipo de distribucion

propuesto por el Sistema General de Regalias.

La expresion “coberturas minimas” indica el nivel minimo de servicios tales
como:la salud, educacion, agua potable y la reduccién de la mortalidad infantil
entre otras; Con los que la poblacion residente debe contar en los municipios y
departamentos beneficiarios de regalias™. A través del Decreto 1747 de 1995 y de
la Ley 1151 de 2007 se fijan las coberturas minimas que las entidades territoriales
deben alcanzar para cada uno de los sectores, las cuales estan detalladas en

lasiguiente tabla:

14http://www.humboldt.org.co/iavh/documentos/poIitica/proyectos_de_ley/13-

10%20Acto%20L egislativo%20Regalias.pdf. Recuperado el dia 15 de marzo de 2012.
15http://www.google.com.co/urI?sa:t&rct:j&q:&esrc:s&sourcezweb&cd:2&ved:OCCAfQFjAB&urI:
http%3A%2F%2Fwww.csircolombia.org%2Fapc-
afiles%2F495aa9a254573b59d33063bb32b6ce5f%2FNOTA_6_1.pdf&ei=0ONIrT_zFKIjFtgf80rC1Bg
&usg=AFQjCNENxocjcO7VmgrAriQ0z3fPFtavdQ&sig2=Bzb4EvBUe_g1KU16Qtul4dw. Recuperado
el dia 16 de marzo de 2012.
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Tabla 1. Relacién de minimo vitales

ENTIDAD RESPONSABLE
COBERTURA META . OBJETIVO
DE SU CERTIFICACION

Disminuir la mortalidad de nifios
] ) ) 16,5 por cada ]
Mortalidad infantil " DANE que fallecen antes de cumplir un
mi
afio de edad

Ministerio de la Proteccion | Afiliacion de 100% de la poblacién

Salud 100% . . o
Social pobre al régimen subsidiado
. Ministerio de  Educacion | Acceso al sistema educativo de los
Educacion 100% ) »
Nacional nifios en edad escolar.
. . Poblacién urbana y rural con
Superintendencia de -
Acueducto 91,5% . " acceso a servicio de agua potable
Servicios Publicos . .
continua y de calidad
) ) Poblacién urbana y rural con
Superintendencia de ) o
. 85,8% o . acceso a disposicion de aguas
Alcantarillado Servicios Publicos

residuales

Fuente Decreto 416 de 2007y Ley 1151 de 2007"°

Entidades territoriales certificadas segun la informacion suministrada por el
DNP’, ninguna de las 745 entidades territoriales beneficiadas de regalias, fue
certificada en diciembre del 2008, en todas las coberturas exigidas y ninguna
cuenta con certificacion en agua potable y alcantarillado. EI mayor nimero de
entidades certificadas (269) tienen cobertura en régimen subsidiado de salud a la
poblacion vulnerable, seguido de matriculas en educacion basica con 133 y
mortalidad infantil con 22. Entre las 20 entidades territoriales que reciben mas
recursos de regalias per capita, cuatro (4) municipios no cuentan con ninguna de
las certificaciones: Albania, Aipe, La Jaguade Ibirico y Hatonuevo; siete (7)
cuentan con una sola certificacion: Castilla la Nueva, Orocue, Cantagallo,

Chiriguana, Tauramena, Aguazul y Yaguara, y sOlo tres (3) con dos

16 -
Ibidem.
" Primeros resultados de 2008 Informe publico del Departamento Nacional de Planeacion
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certificaciones: Mani, Covefias y Sabana de Torres (régimen subsidiado y
educacion). Por ejemplo el municipio de Castilla la Nueva recibié entre el 2005 -
2008 regalias per capita por 21 millones de pesos por afio para cada habitante y

tan s6lo cumple con cobertura en educacion.

Es claro que no se estaban cumpliendo con las metas propuestas, situacion
preocupante teniendo en cuenta que las entidades territoriales que gozaban de
mayor proporcion de regalias y otras fuentes de financiacion; como transferencias
y cofinanciacién nacional,no hayan alcanzado a brindar un minino de servicios
sociales basicos, demostrando que era necesario crear un Sistema que fuera mas

equitativo y cumpliera de mejor forma con los fines esenciales propuestos.

Sin embargo es fundamental, identificar cuales eran los verdaderos problemas que
impedian cumplir con los objetivos propuestos. El gobierno central maneja los
siguientes explicaciones:faltadecapacidadde gestion de departamentos vy
municipios para realizar una gestibn por resultados, problemas
asociadosaldesviodelosrecursosafinesdiferentesalosprevistosporlanormatividadvig
ente. Por lo tanto era necesario disefiar mecanismos de controles y fortalecimiento
de las instituciones que realice un seguimiento y aseguren la aplicabilidad

adecuado de los recursos para de esto modo cumplir con las coberturas minimas.

Otro gran motivador para la reforma constitucional, es que el Departamento
Nacional de Planeacion, realizéinterventorias donde se evidencié que se estaban
tergiversando estos recursos y no se le daban el uso para los cuales estaban
destinados. Las interventorias administrativas y financieras contratadas por la
Comision  Nacional de Regalias —Entidad Liquidada, tenian como objeto
contractual verificar que la ejecucion, distribucion y destinacion de los recursos de
regalias y compensaciones, asi como de las asignaciones provenientes del Fondo
Nacional de Regalias para las vigencias 2001-2004, se ajustaran a la Ley. En

virtud de lo anterior, se evidenciaron 27.610 presuntas irregularidades
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contractuales, presupuestales, por problemas financieros, en proyectos y en la
documentacién, que fueron reportadas a los Organismos de Control y/o Fiscalia
General de la Nacion segun corresponda. En este sentido, en el grafico siguiente
se puede observar las entidades con mayor niumero de irregularidades reportadas,
destacandose los departamentos de Santander, Casanare, Cérdoba, La Guajira,

Cesar, Sucre y Huila®

Para solucionar esto el nuevo sistema buscar asegurar la equidad en la
distribuciéon de la riqgueza extraida del subsuelo lo cual se puede lograr de la
siguiente manera:1) generando ahorros para épocas de escasez, promover el
caracter contraciclico de la politica econémica'®, y mantener estable el gasto
publico a través del tiempo; 2) creando un mecanismo que prevalezca la
distribucién hacia la poblacion mas pobre del pais y por ultimo el reconocimiento
de los recursos del subsuelo como wuna propiedad de todos los
Colombianos, buscando crear un desarrollo regional de todos sus

departamentos y municipios

El Acto Legislativo 05 de 2011, tiene como principios fundamentales los
siguientes: Ahorro para el futuro, Equidad Social y Regional, Competitividad
Regional y Buen Gobierno esto aplicado a los ingresos por conceptos de

regalias.

Para concluir es fundamental identificar los mecanismos idéneos para realizar una

distribucion de las regalias dentro de parametros responsables, se asegurara la

®http://www.humboldt.org.co/iavh/documentos/politica/proyectos_de_ley/13-
10%20Acto%20L egislativo%20Regalias.pdf, en la pagina 47: recuperado el dia 18 de marzo de
2012.

!9 Se da cuando en los momentos dificiles, cuando mas se requiere de financiacion para sostener
los niveles de gasto, los mercados financieros cierran la disponibilidad de crédito para el pais o
endurecen sus condiciones financieras. En ese momento, la politica fiscal pierde la capacidad de
jugar un papel estabilizador del ciclo econémico.
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sostenibilidad fiscal y de esta forma se podran hacer efectivos los postulados de
un estado social de derecho como el nuestro.

Con la adopcion de una reforma constitucional y legal de Regalias se crean
mecanismos de distribucion y ahorro, basados en los nuevos escenarios a los
cuales sera aplicado, generando por lo tanto un desarrollo y se combatiria de
forma efectiva la pobreza. Para lograr esto se cuenta con la adopcion de
unareglafiscal, la cual se basa en un ahorrar parte de los ingresos de la actividad
minero energética y de este modo evitar que en momento de crisis el pais no

tenga las facultades necesarias de sacar a flote su economia.

1.4 ACTO LEGISLATIVO 05 DEL 18 DE JULIO DE 2011

Este acto legislativo constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los
articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones

sobre el régimen de regalias y compensaciones

El articulo 360 establece la creacion del Sistema General de Regalias como un
conjunto de “ingresos, asignaciones, procedimientos y regulaciones”

“...provenientes de la explotacion de recursos naturales no renovables”.?°

El articulo 361 establece que los ingresos del Sistema General de Regalias se
destinaran para el financiamiento de aspectos tales como el desarrollo econdémico,
social, ambiental; ahorro para el pasivo pensional de las entidades territoriales;
inversiones en ciencia y tecnologias; generacion de ahorro publico; y fiscalizar la

exploracion y explotacion de los yacimientos.

°COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Acto legislativo 05 (18. Julio, 2011). Articulo 1,
paragrafo transitorio. Por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los
articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de
Regalias y Compensaciones. Diario Oficial. Bogota D.C., 2011. No. 48.134. p.1-3
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El Acto Legislativo se fundamenta en los principios de Ahorro para el futuro,
Equidad Social y Regional, Competitividad Regional y Buen Gobierno.

La Reforma da la creacion de cuatro fondos adicionales a los existentes: Ciencia,
Tecnologia e Innovacion; Desarrollo Regional; Compensacion Regional; Ahorro y
Estabilizacion. Continta vigente el Fondo para el Ahorro Pensional Territorial.

La distribucion de las regalias se hara de la siguiente manera: 10% para el Fondo
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion; 10% para ahorro pensional territorial, y hasta
30% para el Fondo de Ahorro y Estabilizacion. De los recursos restantes es decir
un (50%), tomado como un total, un 20% se dirigird a las regalias directas y el
80% restante para los Fondos de Compensacion Regional (60%) y de Desarrollo
Regional (40%).%*

Hasta el 2% de los recursos del Sistema General se destinara a la fiscalizacion de
la exploracion y explotacion de los yacimientos y el conocimiento y cartografia

geoldgica del subsuelo.

Otros aspectos de gran relevancia, que trae consigo la creacion del Sistema
General de Regalias, es que las zonas productoras tendran manejo directo de las
regalias, aunque no en el monto de la actualidad seguiran disfrutando de dicha
asignacion; por otra parte y no menos importante,es el hecho de que se suprime el
Fondo Nacional de Regalias

Se da creacidnal Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacion de
Regalias, el cuales: el conjunto de actores, normas, procedimientos y actividades
que tienen como finalidad velar por el uso eficiente y eficaz de los recursos del

Sistema General de Regalias.

*!COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota D.C., 2011.
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Figura 1. Esquema De Funcionamiento Del Sistema General De Regalias

($107.599)

($57.938)

Funcionamiento SGR

SMSCE y Control Fiscal

PRESUPUESTO 2012 SISTEMA
GENERAL DE REGALIAS

/Cifras en millones de pesos.
Ajustado al Presupuesto SGR 2012

Fiscalizacion yacimientos
y cartografia

Municipios del Rio ($165.538)
Grande de la Magdalena $8276877
($41.384)
Ahorro Fondo de Fondo de Recursos restantes
Pensional Ciencia, Ahorro y ($4.742.651)
Territorial Tecnologia e Estabilizacion I
($790.442) Innovacion ($1.580.884)
($790.442) Asignaciones Fondo de Fondo de
Directas Compensacion Desarrollo
($2.780.668) Regional Regional
($1.304.229) ($657.754)
Proyectos Proyectos
Locales Regionales
($521.692) ($782.537)
Municipios NBI Municipios de
>35%, categorias 4,5y 6,
($391.269) ($130.423)

* Se destinara hasta un 8% para iniciativas con enfoque diferencial para las comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras y hasta otro
8% para iniciativas con enfoque diferencial para las comunidades indigenas

1.5 OBJETIVOS GENERALES DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

Es de gran importancia identificar los objetivos basicos de este sistema, ademas

de la forma como el gobierno pretende lograrlos.

El primero es “Crear condiciones de equidad en la distribucion de los ingresos
provenientes de la explotacion de los recursos naturales no renovables, en orden
a generar ahorros para épocas de escasez, promover el caracter contra-ciclico de

la politica econémica y mantener estable el gasto publico a través del tiempo”?.

?COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 2 Numeral 1. Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de
Regalias. Bogota D.C., 2011.
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Para lograr esto el Sistema General de Regalias, propone adoptar una regla
fiscal la cual se basa en ahorrar en momentos de auge como el que se
tieneprevisto en el en los proximos afios para el sector minero energético y
desahorrar en momentos de recesion. Este mecanismos tiene muchos
beneficios: permite un espacio para la politica fiscal contra ciclica, lo cual
significa que la autoridad fiscal podr4, sin que se comprometa su meta de
mediano plazo, contribuir a la estabilidad macroecondmica del pais, sin poner
en riesgo el bienestar de las regiones del mismo. Por otra parte se garantiza a los
Colombianos acceso a los bienes y servicios a los que tienen derecho, permite
una mejor coordinacion entre la politica fiscal y monetaria del pais, ya que durante
las expansiones de la economia, o bonanzas, la regla promueve una politica fiscal

de ahorro, apoyando los esfuerzos de estabilizacion de la autoridad monetaria.

El segundo objetivo es “Propiciar la adopcion de mecanismos de inversion de los
ingresos minero-energéticos que prioricen su distribucion hacia la poblacion mas
pobre y contribuya a la equidad social”®. Se busca lograr este objetivo a través de
la inversién de recursos en proyectos de desarrollo en todas las regiones del pais
los cuales deben cumplir con algunos exigencias de ley, para de esta forma
garantizar que el dinero invertido generard grandes beneficios a las region donde
se esta llevando a cabo dicho proyecto. Ademds, se genera un gran cambio
respecto de la distribucion, esta cambiara sustancialmente ,sin embargo los
beneficiarios anteriores de los recursos provenientes de las regalias, contindan
teniendo acceso a una mayor proporcién de los recursos que las demas regiones,
con base a que dichas entidades territoriales recibiran asignaciones directas
como siempre ,pero adicional a esto, tendran derecho a una proporcion de
regalias determinada por ley.El nuevo mecanismo busca que todas las regiones
del pais empiezan a beneficiarse, consolidando el hecho de que las regalias le

pertenecen al Estado, y por ende, a todos los colombianos.

% |bid., numeral 2.
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El Gobierno Nacional pretende plantear una opcidn de organizacion regional para
que las entidades territoriales tengan una gestién adecuadade los recursos quese
generen por cuenta de las regalias en beneficio del desarrollo regional y del pais.
Para lograr esto se plantean escenarios que promueven el mejoramiento en la
capacidad de gestion de las entidades territoriales, evitando la duplicidad de
tareas y los esfuerzos aislados de territorios muy préximos en sus condiciones,
generando economias de escala que facilitan menores costos y mayores niveles
de ahorro a sus presupuestos, Yy recalcando también los principios de eficiencia y

de racionalidad en el gasto como parte elemental del concepto de buen gobierno.

El tercer objetivo es “Promover el desarrollo y competitividad regional de todos los
departamentos, distritos y municipios dado el reconocimiento de los recursos del
subsuelo como una propiedad del Estado”®*. El gobierno en la ponencia del acto
legislativo 05 de 2011, es muy claro en dan gran relevancia en la importancia del
principio de que el subsuelo de la Nacién pertenece a todos los colombianos, los
ingresos que se generen por su explotacion también deberan ser distribuidos entre
toda la poblacion. Lo cual no representa un menoscabo a las regiones
productoras y a aquellas que presentan algun dafio ambiental por estar en zonas
de actividad minera; pero es necesario que los recursos generados por esta
actividad minero energética contribuyan al desarrollo regional de la totalidad del
pais, privilegiando a las regiones mas pobres, lo cual se busca a través de un
fondo de Compensacién Regional que tenga como fin lograr llevar a cabo el fin

antes propuesto.

Como cuarto objetivo del Sistema General de Regalias es “fomentar la
estructuracion de proyectos que promuevan el desarrollo de la produccion
mineroenergética, en particular la mineria pequefia, mediana y artesanal®”. Para

iniciar se debe tener en cuenta que de iniciativa gubernamental la administracion,

4 |bid., numeral 3.
% |bid., numeral 4.
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ejecucion, control, uso eficiente, destinaciéon, funcionamiento del Sistema General
de Regalias y las condiciones en las que los beneficiarios participaran de sus
recursos. Por lo tanto es el Legislador quien determina, dentro del marco definido
por el nuevo orden constitucional, las condiciones en las que los beneficiarios de
regalias y compensaciones tendran derecho a participar de estas. Por lo tanto,es
de gran relevancia que las regiones propendan por lograr un desarrollo real,en el
campo minero energético; dentro de los proyectos que presentan como requisito
para ser beneficiarios de las regalias, se busca que con las nuevas exigencias
para la aprobacién de los proyectos, se garantice unos beneficios a corto, mediano
y largo plazo de esta forma se estaria invirtiendo de forma optima los recursos

provenientes de las regalias.

El quinto objetivo se basa en “Fortalecer la equidad regional en la distribucion de
los ingresos minero-energéticos, a través de la integracion de las entidades
territoriales en proyectos comunes; promoviendo la coordinacion y planeacién de

la inversién de los recursos y priorizacién de grandes proyectos de desarrollo”®.

Se busca la integracion de las entidades territoriales en grupos relativamente
homogéneos, con el fin de que los proyectos de desarrollo respondan a
necesidades regionales, generen rendimientos y eviten restricciones generadas
por la division politica de municipios y departamentos y del fraccionamiento de
recursos. Se busca la integracion de las regiones y una de las formas es a través
de cuerpos colegiados, la cuales cuentan con la participacién de gobernadores,
alcaldes y el Gobierno Nacional. Es importante aclararque los alcaldes y
gobernadores tendran una participacion mayoritaria en estos érganos. Al visibilizar
los recursos con la participacion de los gobiernos locales, departamentales y
nacional, se promueva una buena identificacion de proyectos; su identificacion de
acuerdo con las necesidades propias de cada regiéon y permiten llevar a cabo

desarrollo guiado por la iniciativa de cada ente territorial;entre los mecanismos el

% |bid., numeral 5.
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gobierno nacional busca que se una contratacion transparente, con base en
contratos modelo que sean validos para todo el pais. Es de gran importancia
acabar con el mal uso de los recursos lo que requiere un cambio institucional

profundo en la forma como se administran los recursos publicos en el pais.

Uno de los principales objetivos es el de “Propiciar mecanismos y précticas de
buen gobierno”. La adecuada explotacion de los ingresos provenientes de los
recursos mineros y agricolas debe enmarcarse dentro de una politica que permita
el desarrollo del capital humano y de los demas sectores de la economia.
Colombia se encuentra en el momento adecuado para implementar una
estrategia de ahorro y de reordenamiento en el gasto de regalias mineras y
petroleras. Hay un pronostico de alza en los ingresos provenientes de este
sector,los cuales se basan en valores esperados de incrementos en la produccion,
que al igual que los precios pueden estar expuestos a cambios inesperados. En el
mercado existe cambios drasticos lo cual puede afectar el flujo de recursos en el
mediano plazo los cuales deben ser tomados en cuenta en la programacion de un
mecanismo de ahorro, de manera que en periodos de auge en la produccién o en
los precios, los recursos excedentarios sean ahorrados; mientras que en épocas
de desaceleracion o incluso reduccion en la produccion, las regiones tengan
acceso a dicho ahorro para mantener su gasto estable a través del tiempo usando
el mecanismos de desahorro. Con lo cual se lograra una economia sostenible en
las regiones, ademéas de una senda de gasto estable, coherente con el aumento
de largo plazo de los ingresos. Ello ademéas contribuira a evitar distorsiones
macroecondmicas en el pais como la volatilidad y la tendencia a la apreciacion de

la moneda.

El gobierno nacional con la implementacion reconoce que aunque la
normatividad anterior propendia por un manejo sano de las finanzas publicas, aun
faltaba un mecanismo que permitiera blindar el manejo fiscal hacia el futuro,

fortalezca el papel estabilizador de la politica fiscal en su conjunto. A lo anterior se
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suma la importancia de dar un manejo responsable a los recursos que se generen
por la expansion de la actividad minero energética y que ingresaran tanto a

las cuentas de la nacibn como a las de los gobiernos territoriales.

Para finalizar y no menos importante el Sistema General de Regalias busca por
una parte; Propiciar la inclusion, equidad, participacion y desarrollo integral de las
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, del pueblo Rom o
Gitano y de los pueblos y comunidades indigenas, de acuerdo con sus planes de
etnodesarrollo y planes de vida respectivos?’; e incentivar o propiciar la inversién
en la restauracion social y econdmica de los territorios donde se desarrollen
actividades de exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables, asi
como en la proteccién y recuperacion ambiental, sin perjuicio de la responsabilidad
ambiental que le asiste a las empresas que adelanten dichas actividades, en virtud
de la cual deben adelantar acciones de conservacion y recuperacion ambiental en

los territorios en los que se lleven a cabo tales actividades?®.

1.6 PRINCIPALES CAMBIOS EN EL NUEVO SISTEMA GENERAL DE
REGALIAS

Con la expedicion del Acto Legislativo No. 05 de 2011, se modificaron los
articulos 360 y 361 de la Constitucién Politica, creando asi el nuevo Sistema
General de Regalias®, que a falta de una ley que lo regule, el Gobierno Nacional
por la facultad que le concede el paragrafo 5° transitorio del mencionado acto
legislativo, expide el Decreto con fuerza de ley No. 4923 de 2011, el cual
reglamenta el SGR en cuento se tramita la ley que definira los parametros y

alcances de este sistema.

" |bid., numeral 7.
%8 |bid., numeral 8.
“De ahora en adelante SGR
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Es asi como se empiezan a manifestar las principales modificaciones que se
platean con la reforma al sistema de regalias en nuestro pais. Por una parte el
Gobierno pretende que con la modificacion al régimen de regalias y
compensaciones se utilicen recursos, por efecto de la dinamica de la actividad
minero-energética, para impulsar el crecimiento regional, la equidad entre

regiones, disminuir los indices de pobreza y aumentar la competitividad del pais.

De la misma manera se proponen los criterios de ahorro, equidad regional y
equidad social los cuales deben guiar el disefio del nuevo uso de las regalias.
Partiendo del principio de que el subsuelo de la Nacion pertenece a todos los
colombianos, los ingresos que se generen por su explotacion también deberan ser
distribuidos entre toda la poblacién.® Esto no quiere decir que se le vayan a quitar
a las regiones productoras su derecho sobre las regalias, pero por otra parte se
procura contribuir al desarrollo regional privilegiando a regiones con altos indices

de pobreza y desempleo.

En cuanto a las principales modificaciones que estipula el nuevo régimen de
regalias es necesario analizarlas teniendo en cuenta el antiguo Sistema General

de Participaciones.

De esta manera el SGR dispone que las regalias sean de libre inversién, siempre
y cuando atiendan a las necesidades de los municipios beneficiarios. Es por eso
que el decreto 4923 de 2011, determina que los recursos del sistema general de
regalias estaran destinados a financiar proyectos de desarrollo social, econémico
y ambiental para las entidades territoriales; al ahorro para su pasivo pensional,
FONPET, para garantizar el crecimiento de las inversiones en ciencia, tecnologia

e innovacion; la generacion de ahorro publico, para aumentar la competitividad

% Estrategia econémica y fiscal 2010-2014(2010). Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Bogota. Colombia.
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general de la economia buscando mejorar las condiciones sociales de la

poblacion, y para el fondo de Ahorro y Estabilizacion.

Esta reforma preceptla que las regalias directas que perciben los municipios, se
veran reducidas, ya que del total de las regalias, se hacen unas deducciones
poranticipado, que corresponden a el Fondo de Ahorro, Fondo de Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales FONPET, Ciencia, tecnologia e
innovacion y Fiscalizacion. Si bien es cierto que se reduce lo que percibian segun
el SGP, habria una compensacién con lo que reciben a través de los fondos, ya
que los otros municipios no productores y los que no son puertos maritimos y
fluviales, recibirian parte de los recursos del SGR, atendiendo al principio de

equidad social.

Por otra parte aunque la inversién ser4 mas flexible que en el Sistema General de
Participaciones, seran los Organos Colegiados de Administracion y Decision
(OCAD)*!, quienes determinaran la forma en que se invertirdn los recursos a
través las entidades territoriales, y asi tendran el poder de decision sobre las
prioridades por atender con estos recursos. Es de tal manera que el articulo 6 del
decreto 4923 de 2011, reglamenta que estos Organos Colegiados de
Administracion y Decision “responsables de definir los proyectos de inversion
sometidos a su consideracion que se financiardn con recursos del Sistema
General de Regalias, asi como evaluar, viabilizar, aprobar y priorizar la
conveniencia y oportunidad de financiarlos. También designaran su ejecutor que
sera de naturaleza publica; todo de conformidad con lo previsto en el presente
decreto.” Ese ejecutor debera presentar la propuesta en los términos que
establece el decreto para que sea tenido en cuenta al momento de decidir su

aprobacion.

¥De ahora en adelante OCAD
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El SGR propone que con los recursos de las regalias se financien proyectos de
estudio, investigacion y disefio; a su vez se dispone que estos proyectos que
pueden financiarse deben presentarse en concordancia con el Plan Nacional de
Desarrollo, y los planes de desarrollo de las entidades territoriales, por lo que
deberan atender a los principios de Buen Gobierno asi como los de viabilidad,
pertinencia, sostenibilidad impacto y articulacion con planes y politicas
nacionalesde las entidades territoriales de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, de las comunidades indigenas y del

pueblo Rom o Gitano de Colombia.*

Es por eso que esta reforma incentiva la competitividad regional al promover la
integracion de municipios, distritos y departamentos en proyectos que fortalezcan
sus areas de influencia, lo cual permitira aprovechar las economias de escala, que

puede generar la coincidencia de prioridades a nivel regional.*

El decreto 4923/11 en su articulo 27 impone la obligacion a los OCAD de aprobar
los proyectos que se presenten ante ellos, una vez verificada la disponibilidad
presupuestal, siempre que cumpla con los siguientes criterios:

1. Impacto territorial, econémico, social, cultural y ambiental.

2. Cumplimiento de las metas sectoriales o territoriales en concordancia con el
Plan Nacional de Desarrollo y los planes de desarrollo territoriales.

3. Mejoramiento de las condiciones de vida de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, de las comunidades indigenas y del
pueblo Rom o Gitano de Colombia.

4. Contribucién a la integracién municipal, regional, nacional y fronteriza.

*2COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 23.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

% VASQUEZ AFANADOR, Edgar, J. El nuevo Sistema General de Regalias S.G.R: Una mirada
Regional. Corporacién Consolidar. Econ. Barrancabermeja. 2011.
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5. Conformacion de esquemas asociativos consagrados a través del mecanismo
de contratos Plan.

6. Proyectos orientados al mejoramiento de la infraestructura en las zonas de
frontera.

7. Mejoramiento de la infraestructura en las zonas de exploracion y explotacion de
recursos no renovables.

8. Para la culminacion de proyectos ya iniciados y que sean prioritarios para el
desarrollo regional.

9. Destinacion de recursos para inversiones fisicas en educacion.

10. Proyectos de recuperacion y estabilizacion ambiental, reforestacion y
recuperacion de ecosistemas.

11. Para la extension, ampliacion y utilizacion de energia no convencional, tales
como la edlica, solar, geotérmica o de iguales caracteristicas, que sean
renovables y sustentables ambientalmente.

12. Destinaciéon de recursos para el desarrollo de infraestructura fisica para

mejorar la calidad de educacion.

Es por esta modificacion que consideramos que la reforma al Sistema de
Regalias, atiende a los principios de equidad social y sobre todo se ajusta a lo
dispuesto constitucionalmente en lo que se refiere al Estado Social de Derecho,

como principio fundamental de la Carta Politica en nuestro pais.

De igual manera el Sistema General de Regalias (SGR) esta conformado por la
totalidad de los recursos que el Estado percibe por concepto de regalias, producto
de la explotacion de recursos naturales no renovables. EI SGR distribuira los
recursos entre todas las regiones del pais, con base en criterios de pobreza,

poblacion y eficiencia en el gasto publico regional. Las regalias continuaran siendo
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destinadas, en su totalidad, a las regiones, sin participacioén alguna del gobierno

nacional .3

Para cumplir con este precepto, el SGR estara compuesto asi:

. Fondo de Ahorro y Estabilizacion: tiene como finalidad absorber las

fluctuaciones en el valor de las regalias, con el propésito de reducir la volatilidad
en los ingresos de los beneficiarios a lo largo y ancho del pais, es decir, generar
ahorro en aquellos momentos en los cuales se presenta un crecimiento de los
ingresos, de tal manera que permita estabilizar gastos en aquellos en los cuales
las regalias son mas escasas.

o Ahorro Pensional Territorial: Los recursos de regalias preservan su papel en

la financiacibn de ahorro pensional territorial. Dichos recursos deberan ser
descontados del total para ser distribuido por el SGR, con una participacion de
10% del total anual. Esto, con el fin de avanzar en la cobertura del pasivo

pensional que actualmente tienen las entidades territoriales a su cargo.

Estos recursos se destinaran exclusivamente a los departamentos, municipios y
distritos en cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos naturales no
renovables, asi como a los puertos maritimos y El fondo permitird ahorrar en los
auges de precio o cantidad, y desahorrar en las caidas fluviales por donde se
transporten dichos recursos o productos derivados de dichos recursos. Esto les
garantiza un tratamiento privilegiado, pues serdn las Unicas regiones que
participen de todos los componentes del sistema. En adiciéon a los recursos que
continden recibiendo como regalias directas, tendran derecho, al igual que las
demas regiones, a su participaciéon en los fondos de Compensacién, Desarrollo,

Ciencia y Tecnologia, Ahorro y Estabilizacién, y de ahorro pensional.®

% Estrategia econémica y fiscal 2010-2014(2010). Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Bogota. Colombia.
*|bidem., p.25-26
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Por otra parte el SGR tendra su propio banco de proyectos de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 361 de la Constitucion Politica modificado por el acto
legislativo No. 05 de 2011, creando asi el Banco de Programas y Proyectos de
Inversion del Sistema General de Regalias, el cual sera administrado por el
Departamento Nacional de Planeacion, y que tendra por objeto viabilizar e inscribir
todos los proyectos de inversién que se presenten para ser financiados por los

recursos del SGR.

Es importante anotar que quiza la modificacion mas relevante de este nuevo
régimen de regalias, es la creacion de un nuevo presupuesto, al respecto
elparagrafo 10 del nuevo articulo 361 reza: “Los recursos del Sistema General de
Regalias no haran parte del Presupuesto General de la Nacion, ni del Sistema
General de Participaciones. El Sistema General de Regalias tendra su propio
sistema presupuestal que se regira por las normas contenidas en la ley a que se
refiere el inciso 20 del articulo anterior. En todo caso, el Congreso de la Republica

expedira bianualmente el presupuesto del Sistema General de Regalias.”

De esta manera el nuevo SGR elimina la existencia del Fondo Nacional de
Regalias, sin embargo, los recursos que estén aun en este Fondo a la entrada en
vigencia del nuevo régimen, serdn destinados a recuperar la infraestructura vial y
cubrir las necesidades planteadas por la ola invernal 2010-2011. En este aspecto
le Gobierno Nacional expidio el decreto 4972 de 2011 por el cual se liquida el
Fondo Nacional de regalias por lo que el articulo No. 3 de dicho decreto dispone
que: “El Fondo Nacional de Regalias, en liquidacion, no podra iniciar nuevas
actividades aprobacion de financiamiento de proyectos en desarrollo de su
objeto, y conservard su capacidad juridica Unicamente para expedir los actos
juridicos y adelantar las acciones necesarias para su liquidaciéon.” Esto es que ya
no entrardn a formar parte de este Fondo Nacional ningln recurso ya sea por

concepto de regalias o por cualquier otro de diferente naturaleza.
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Esto no quiere decir que esta norma sea retrospectiva, ya que los recursos que ya
habian sido asignados antes de su liquidacion, correspondera al ente liquidador de
aprobarlos. Es por esto que el Departamento Nacional de Planeacion, conservara,
mientras dure la liquidacion del Fondo, la funcion correspondiente a
adelantar los procedimientos de seguimiento, ajuste, vigilancia y control y
procedimientos correctivos relacionados con los proyectos de inversién a los que
se le hayan asignado recursos del Fondo de Ahorro y Estabilizacion Petrolera -
FAEP, del Fondo Nacional de Regalias y en depoésito en el mismo, con
anterioridad a la fecha de su supresién, de tal forma que no se vea afectada la

ejecucion de tales proyectos

El nuevo régimen de regalias, plantea que el presupuesto del SGR estara
compuesto por un presupuesto bianual de Ingresos del Sistema General de
Regalias y un presupuesto bianual de Gastos del Sistema General de Regalias. El
primero de ellos sera el estimado de los recursos que se esperan recaudar en el
transcurso de una bianualidad como contraprestacion de la explotacion de los
recursos no renovables; por otra parte el presupuesto bianual de gastos contendra
la totalidad de autorizaciones de gastos para ser ejecutados durante esa
bianualidad. El Presupuesto Bianual de Gastos del Sistema General de Regalias
estara integrado por: el Presupuesto de los 6rganos encargados de la fiscalizacion
de la exploracion y explotacion de los yacimientos, el conocimiento y cartografia
geoldgica del subsuelo, del funcionamiento del Sistema de Monitoreo.
Seguimiento. Control y Evaluacion y del funcionamiento del Sistema General de
Regalias; el Presupuesto para las asignaciones a los Fondos y beneficiarios
definidos por el articulo 361 de la Constitucion Politica; y el Presupuesto de las
Entidades Territoriales receptoras directas de regalias y compensaciones y los

demas 6rganos que el presente decreto defina®.

*®*COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulos 75 y 76.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias.
Bogota D.C., 2011.
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1.7 PRINCIPALES MODIFICACIONES E

INNOVACIONES DEL NUEVO

SISTEMA GENERAL DE REGALIAS, COMPARADO CON EL REGIMEN DE

REGALIAS ANTERIOR

Tabla 2. Diferencias con el régimen de regalias anterior

REGIMEN DE PARTICIPACIONES (LEY 141 DE
1994)

NUEVO SISTEMA GENERAL DE REGALIAS
(DECRETO 4923 DE 2011 y ACTO LESGILATIVO O5
DE 2011)

Crea el fondo nacional de regalias. El Fondo sera un
sistema de manejo separado de cuentas, sin
personeria juridica. Sus recursos seran destinados de
conformidad con el articulo 361 de la Constitucion
Nacional, a la promocion de la mineria, la preservacion
del medio ambiente y la financiacion de proyectos
regionales de inversion definidos como prioritarios en
los planes de desarrollo de las respectivas entidades

territoriales.*”

Elimina el Fondo Nacional de Regalias. Los recursos
del Sistema General de Regalias no hardn parte del
Presupuesto General de la Nacion, ni del Sistema
General de Participaciones. El Sistema General de
Regalias tendra su propio sistema presupuestal que se
regird por las normas contenidas en la ley a que se
refiere el inciso 2o del articulo anterior. En todo caso, el
Congreso de la Republica expedird bianualmente el
presupuesto del Sistema General de Regall'as.38

Se crea la Comisién Nacional de regalias, la cual
tendrad por objeto, controlar y vigilar la correcta
utilizacion de los recursos provenientes de regalias y
compensaciones causadas por la explotacion de
recursos naturales no renovables de propiedad del
Estado y la administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Regalias. *

Se crea la Comisiébn Rectora que es el 6rgano
encargado de definir la politica general del Sistema
General de Regalias, evaluar su ejecucion general y
dictar, mediante acuerdos, las regulaciones de caracter
administrativo orientadas a asegurar el adecuado

funcionamiento del Sistema.*°

%" COLOMBIA, CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 141 (junio 28 de 1994). Articulo 1. Por la cual se
crean el Fondo Nacional de Regalias, la Comisién Nacional de Regalias, se regula el derecho del
Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos naturales no renovables, se establecen
las reglas para su liquidacion y distribucién y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial. Bogota

D.C. No. 41.414, de 30 de julio de 1994.

% COLOMBIA, CONGRESO DE COLOMBIA. Acto Legislativo No. 05 (julio 18 de 2011). Articulo 1.
Paragrafo 1. Por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los articulos
360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias
¥ Compensaciones. Diario Oficial. Bogota D.C. No. 48.134 de 18 de julio de 2011

° Ley 141 de 2011. Op. Cit., p.-- .Articulo 2.

9 Decreto 4923 de 2011. Op. Cit., p--. Articulo 4.
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Tabla 2. (continuacion)

Los recursos eran destinados a la
promocion de la mineria, a la preservacion
del medio ambiente y a la financiacion de
de

aplicando los siguientes porcentajes como

proyectos  regionales inversion,
minimo: 15% para el fomento a la mineria,
30%

ambiente, 54% para la financiacion de

para la preservacibn del medio
proyectos regionales de inversion definidos
de

desarrollo de las respectivas entidades

como prioritarios en los planes

territoriales.**

de

a.

recursos del Sistema General
(S.G.R),

Financiar proyectos de desarrollo social,

Los

Regalias se destinaran

econdémico y ambiental para las entidades

territoriales; Ahorro  para

FONPET; Para garantizar el

su pasivo
pensional,
crecimiento de las inversiones en ciencia,
tecnologia e innovacion; Para la
de

aumentar la competitividad general de la

generacion ahorro publico; Para

economia buscando mejorar las

condiciones sociales de la poblacion; y al
Fondo de Ahorro y Estabilizacion.*

Se haran descuentos de los recursos de

las regalias para asignarlos a los

y
municipios productoresy a los municipios

departamentos a los
portuarios; de igual manera se asignara el
qguince punto cinco por ciento (15.5%) de
los recaudos anuales del Fondo, para
proyectos presentados por las entidades
territoriales de acuerdo con lo establecido
en esta ley y con los fines exclusivos que
prescribe el articulo 361 de la Constitucién

Politica®®

Del total de las regalias, se hacen unas

deducciones por anticipado, que
corresponden a los siguientes conceptos:
Fondo de Ahorro, Fondo de Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales
FONPET, Ciencia, tecnologia e innovacion
y Esto

aproximadamente al 52% de los recursos

Fiscalizacion. corresponde
totales de las regalias. El 48% restante, se
distribuye en dos receptores: Municipios
productores y dos fondos, denominados
Fondo de Desarrollo Regional y Fondo de

Compensacion.*

“LLey 141 de 2011. Op. Cit., p--. Articulo 1, paragrafo 4.
“2 Acto Legislativo No. 05 de 2011. Articulo 2. Inciso 4.
“Ley 141 de 2011. Op. Cit., p--. Articulo 5, paragrafo.

*Acto Legislativo No. 05 de 2011. Articulo 2.
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Tabla 2. (Continuacion)

Las entidades recaudadoras giraran las
participaciones correspondientes a regalias y
compensaciones a las entidades beneficiarias y
al fondo Nacional de Regalias dentro de los
diez (10) dias siguientes a su recaudo. Las
correspondientes a los demas departamentos y
municipios a los cuales esta ley les otorga
participacion en las regalias y compensaciones
irdn en calidad de depésito al Fondo Nacional
de Regalias para que la Comision dentro de los
diez (10) dias siguientes a su recibo, les de la
asignacion y distribucion establecidas en la

presente Ley.*

Se entiende por transferencia el giro total de los
recursos recaudados por concepto de regalias
y compensaciones en un periodo determinado,
qgue realizan sin operacion presupuestal, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos y la
Agencia Nacional de Mineria, a la Cuenta Unica
del de

establezca la Direccién General

Sistema General Regalias

de Crédito

que

Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico. ElI Gobierno

Nacional determinard los plazos y condiciones

para la transferencia de los sefialados

recursos.*®

Para que un proyecto regional de inversion sea

elegible deberd ser presentado por las
entidades territoriales, o resguardos indigenas,
de

asociadamente o a través de los Consejos

manera individual, conjunta 0

Regionales de Planificacion Econdmica y

Social, Corpes.*’

de

Regalias se podran financiar proyectos de

Con los recursos del Sistema General
inversion y la estructuracion de proyectos,
como componentes de un proyecto de inversion

o presentados en forma individual.*®

Los excedentes de tesoreria del Fondo
Nacional de Regalias s6lo podran colocarse en
documentos de deuda emitidos por el Gobierno
Nacional o por el Banco de la Republica, o en
papeles financieros del exterior, los cuales
tengan rendimientos de mercado y alta liquidez,
conforme a la reglamentaciéon que expida para

el efecto el Gobierno Nacional.*

La Direccion General de Crédito Publico y
Tesoro Nacional podra invertir los excedentes
transitorios de liquidez de los recursos del SGR
gue se presenten entre el recaudo en la Cuenta
Unica del Sistema de Regalias y el giro de los
mismos, en titulos de deuda publica de la
Nacion, en depdsitos remunerados en el Banco
de la Republica o en pagarés de la Direccion
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional.*

“ Ley 141 de 2011. Op. Cit., p.--. Articulo 56.
“°Decreto 4923 de 2011. Op. Cit., p--.Articulo 17.
" Ley 141 de 2011. Op. Cit., p.-- .Articulo 3

“*Decreto 4923 de 2011. Op. Cit., p--. Articulo 22.

“ Ley 141 de 2011. Op. Cit., p.-- . Articulo 4.
*Decreto 4923 de 2011. Op. Cit., p--.Articulo 95.
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Tabla 3. Otras implementaciones al SGR

Los recursos asignados del Sistema General de Regalias para los
departamentos, municipios o distritos receptores directos de
regalias y compensaciones deberan ser incluidos en el
presupuesto de la respectiva entidad territorial, mediante decreto
expedido por el Gobernador o Alcalde, una vez aprobado el

proyecto respectivo y previo su ejecucion.**

Se crea el sistema el Procedimiento correctivo y sancionatorio que
busca la proteccion de los recursos del Sistema General de
Regalias, mediante la imposicibn de medidas administrativas
tendientes a corregir o sancionar los hechos u omisiones que
ocasionen un inadecuado, ineficiente, ineficaz e ilegal uso de estos

recursos.>?

En desarrollo de sus funciones constitucionales, la Contraloria
General de la Republica ejercera la vigilancia y el control fiscales

sobre los recursos del Sistema General de Regalias.

*L ibidem., Articulo 96.
*2 |bidem., Articulo115.
Ibidem., Articulo 152.
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2. NUEVO SISTEMA PRESUPUESTAL DEL SISTEMA GENERAL DE
REGALIAS

2.1 ANTECEDENTES

Con la expedicion del acto legislativo No. 05 de 2011 el congreso colombiano cre6
un nuevo sistema presupuestal para el SGR el cual segun el articulo segundo
paragrafo 1, es independiente del presupuesto nacional asi como del presupuesto
del sistema de participaciones. Es asi como en desarrollo del acto legislativo 05 de
2011, el gobierno nacional se encuentra en la obligacién de reglamentar este
nuevo sistema presupuestal, obligacion que cumplié una vez expidié el decreto

4923, en el cual se especifican las normas por las cuales se regira.

Es por tal que en cumplimiento de las obligaciones adoptadas durante la campafia
presidencial del Doctor Juan Manuel Santos, se cre6 este Nuevo Sistema General
de Regalias, el cual tiene por objeto, segun lo expuesto en la parte motiva del
proyecto de ley, asi como en el decreto 4923 de 2011; la equidad entre los
municipios colombianos en cuanto a la distribucion de los recursos provenientes
de las regalias, asi como la promocion del desarrollo regional y la competividad
entre la comunidad internacional. Por otra parte con este nuevo sistema tal como
se menciono en el capitulo anterior, se busca eliminar la corrupcién en los entes
territoriales, y de igual manera evitar la malversacion de los fondos, en este caso
los provenientes de la explotacion de los recursos no renovables de nuestro pais,
promoviendo el buen gobierno de los entes territoriales, al crear proyectos de
inversidbn que deberan presentarse para poder acceder a los recursos de cada

fondo creado con el SGR.

Para tal efecto, el Gobierno Nacional, en desarrollo de sus politicas de gobierno,

considera que es necesaria la creacion de un sistema presupuestal totalmente
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nuevo e independiente del presupuesto nacional asi como del presupuesto del
sistema de participaciones.

Como bien se ha explicado en esta investigacion, la creacion de un nuevo régimen
de regalias en nuestro pais obedece a multiples factores que han hecho menester
la modificacion del antiguo régimen de regalias, y uno de estos factores es el
periodo de bonanza que se aproxima en cuanto a la explotacion de los recursos
no renovables, de ahi que la inversion no sélo nacional sino internacional sea
mucho mayor, es por tal que ese incremento en los recursos que hacen parte del
nuevo sistema general de regalias, de ahora en adelante deberan distribuirse no
s6lo entre los municipios productores y puertos maritimos y fluviales por donde se
transporten dichos recursos, sino también atendiendo a las poblaciones mas

pobres contribuyendo asi a la equidad social.

Teniendo en cuanta este aspecto social, es que toma relevancia la creacién de un
sistema presupuestal independiente, que se encargue de la distribucion de los
dineros provenientes de la explotacion de los recursos no renovables, para que
cumpla con las funciones propias del Estado Social de Derecho, promoviendo la
equidad entre los municipios asi como la correcta utilizaciébn de los recursos
nacionales para el desarrollo social, econémico, cultural y tecnoldgico; lo que se
esperaba permitiera una mejor reparticion de las regalias y de esta manera suplir
con las necesidades bésicas de cada municipio atendiendo al principio de la
prioridad en el gasto publico social que deberan tenerse en cuanta en la

planeacién de cada entidad territorial en Colombia.

Esta situacion ha sido criticada ampliamente por los mandatarios de los entes
territoriales tanto del orden departamental como municipal, ya que una vez hecha
la distribucién por el presupuesto del nuevo SGR, esta distribucion no fue
equitativa, ya que son muchos los municipios con necesidades basicas
insatisfechas y muy pocos los recursos por distribuir, generando inconformidad en
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los municipios que recibieron montos irrisorios por regalias, asi como por los
municipios que se vieron afectados por la reduccion en sus regalias, ya que hace
gue el plan de gobierno sea mucho mas complicado de cumplir a través del plan
de desarrollo ya que los recursos que se esperaban recibir son muchisimos
mayores que los que se recibieron en realidad, por lo que es evidente que las
compensaciones que recibieron no fueron suficientes no sélo para cumplir con el
plan de gobierno sino también para mitigar el dafio ambiental que se produce por

la explotacidon en dichos municipios de los recursos naturales no renovables.

La bonanza econdmica en Colombia, debe asumirse como una responsabilidad no
s6lo del gobierno nacional sino también por parte de los gobiernos de cada ente
territorial, de ahi, que los principios de este nuevo sistema general de regalias
vayan dirigidos a el cumplimiento de los pilares constitucionales en lo que se
garantiza un buen gobierno y una buena gestién de los recursos que estan a su
cargo, garantizando asi la buena prestacion de los servicios esenciales que deben

prestarsele a la comunidad.

Esta necesidad de modificar el modo de distribucion de las regalias si bien es
cierto que surgié como materializacion de las politicas del gobierno del presidente
Juan Manuel Santos, también pretende disminuir el indice de pobreza, fomentar el
desarrollo regional, sin importar la division politica de nuestro pais, asi como la
fomentacion de nuevos proyectos de inversién que permitan el desarrollo cultural y
tecnologico, para de esta manera estar al nivel de nuestros competidores
internacionales, entendiendo que existen multiples necesidades basicas
insatisfechas que pueden ser suplidas siempre y cuando se haga una buena
gestion y administracion con los recursos que se asignen por concepto de regalias
a cada municipio y departamento. En general la buena gestion permite un mejor
gobierno y esto solo puede lograrse si se estipulan limites a los entes encargados
de la administracién de los recursos para evitar la malversacion y corrupcién de

los fondos provenientes de los recursos de las regalias, que es precisamente lo

62



que se procura al crear fondos de multiples caracteres que permitan la distribucion
de los capitales de la explotacion de los recursos no renovables, atendiendo a
necesidades insatisfechas asi como al cumplimiento de los principios
constitucionales de planeacién como lo son la autonomia, la prioridad del gasto
publico, la participacion, la sustentabilidad ambiental, el desarrollo arménico de las
regiones, eficiencia viabilidad, etc.>*

Al respecto, algunas personas han manifestado su inconformidad con la reforma
por considerar que atenta contra el principio de descentralizacion, ademas que
limita la libre inversion de los recursos por parte de las entidades territoriales a
través de los planes de desarrollo, y que por otra parte estd quitando recursos a
los municipios que anteriormente recibian las regalias. Es por tal que esta
investigacién pretende vislumbrar especificamente las principales modificaciones
juridicamente relevantes, y las repercusiones que tendran, para asi determinar los
aspectos que beneficiaran a la sociedad asi como las falencias que deberan

corregirse una vez se logre determinarlas.

Para lograrlo se analizara de forma especifica los principios de este nuevo sistema
presupuestal y por otra parte se comparara con el antiguo régimen de regalias el
cual no tenia presupuesto independiente, para asi establecer concretamente sus
consecuencias juridicas y establecer si es viable juridicamente y por otra parte si
se ajusta a las normas preexistentes de rango constitucional y semi-constitucional

como lo son las leyes orgénicas.

2.2 PRINCIPIOS Y COMPONENTES DEL NUEVO SISTEMA PRESUPUESTAL

> MORCILLO, PEDRO P. (2002). LA PLANEACION EN COLOMBIA: régimen legal de la
planeacion para el desarrollo. P. 573, universidad piloto de Colombia. Ediciones Juridicas
GUSTAVO IBANEZ. Bogota D.C.
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2.2.1 Principios

El nuevo sistema presupuestal que comenzé a regir en nuestro pais a partir del 1
de enero del afio 2012, ha planteado modificaciones que tienen implicaciones
juridicas tales como la bianualidad asi como la independencia del presupuesto
nacional. Es por eso que de igual manera los componentes asi como los principios
rectores que hacen parte de este sistema presupuestal han variado para lograr

con los objetivos planteados en el decreto.

En el actual sistema presupuestal los principios difieren de los establecidos en el
Estatuto Organico del Presupuesto; ya que en el decreto 111 de 1996 en el
articulo 12 se estipula que los principios del sistema presupuestal son la
planificacion, la anualidad, la universalidad, la unidad de caja, la programacion
integral, la especializacion, inembargabilidad, la coherencia macroeconémica y la
homeostasis, mientras que el decreto 4923 de 2011 instituye como principios del
sistema presupuestal del Sistema General de Regalias, la planificacion regional;
programacion integral; plurianualidad, coordinacion, continuidad; desarrollo
armoénico de las regiones; concurrencia y complementariedad; inembargabilidad;

publicidad y transparencia.

Si bien es cierto que algunos de los principios se mantienen, también cabe
destacar el hecho que la modificacion en los principios del sistema presupuestal
del SGR, hace que la naturaleza juridica del mismo sea reformada al establecerse
principios tales como la plurianualidad y el desarrollo armoénico de las regiones.
Para comprender el alcance juridico de estos principios del Sistema general de

Regalias, es necesario analizar cada principio independientemente.

El principio de Planificacion Regional segun el articulo 63 del decreto 4923 de
2011, se refiere a que los componentes del Sistema Presupuestal del Sistema
General de Regalias deberan guardar concordancia con los ejercicios de
planeacion regional, que a su vez buscaran articular el Plan Nacional de
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Desarrollo y los planes de desarrollo de las entidades territoriales, y los planes de
vida de las comunidades indigenas y los de etnodesarrollo de las comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras. Esto en desarrollo de los
objetivos y fines que se establecieron al realizar la reforma constitucional de los
articulos 360y 361.

Por otra parte la Programacion integral, hace referencia a que los proyectos de

inversion registrados en el Banco de Programas y Proyectos de Inversion del
Sistema General de Regalias concentraran, de forma completa o integral cada uno
de los gastos asociados al proyecto de inversién que haya sido registrado.” Este
principio también esta reconocido en el estatuto orgénico del presupuesto®®, el
cual hasta el momento se encuentra vigente en su totalidad después de la
expedicion del acto legislativo nUmero 05 de 2011 y el decreto 4923 de 2011; el
cual lo define como la obligacion de que todo programa presupuestal debera
contemplar simultaneamente los gastos de inversion y de funcionamiento que las
exigencias técnicas y administrativas demanden como necesarios para Su
ejecucion y operacién, de conformidad con los procedimientos y normas legales
vigentes.®” Es evidente entonces que este principio no varia en gran medida, mas
no se contempla la excepcion de los gastos corrientes, que se incluye en el
decreto 4923 de 2011. La aplicacion de este principio es de especial importancia
ya que este es uno de los problemas mas frecuentes en la practica presupuestal,
con el cual se generan costosas inversiones fisicas que no surten los efectos
deseados por la falta de estimacién oportuna de los costos de funcionamiento

requeridos.®

°° Articulo 64 del Decreto 4923 de 2011. Se excepttan los gastos corrientes, que el decreto define

como gastos los recurrentes que son de caracter permanente y posterior a la terminacién del
royecto.

EGCOLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 111 (15. Diciembre, 1996). Por el cual

se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el estatuto

organico del presupuesto.

> Ibidem, Articulo 17.

*http://www.eumed.net/libros/2008¢/465/MARCO%20GENERAL%20DEL%20PRESUPUESTO%?2

OMUNICIPAL.htm rescatado el 11 de abril de 2012.
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De igual manera se contempla el principio de Coordinacién segun el cual La
Nacion y las entidades territoriales deberan coordinar sus actuaciones con el fin de
optimizar los recursos que integran el Sistema General de Regalias. Asi,
propenderan por la gestion integral de iniciativas de impacto regional, sin que a
través del Presupuesto General de la Nacidén, de los presupuestos de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado y de las Entidades Territoriales
se incluyan apropiaciones para el financiamiento de las mismas iniciativas, salvo
que correspondan a mecanismos de cofinanciacion. *° Esto implica que las
entidades territoriales asi como las del orden nacional, lleven a cabo todas las
acciones necesarias, bajo el marco de sus funciones, para que mejoren la
inversion de los recursos del Sistema General de Regalias, es asi como sus
actividades observaran la debida armonia y coherencia. Por lo tanto podran
implementar politicas conjuntas, para que se saque un mayor beneficio de los
dineros que hacen parte del SGR, y de esa manera se cumpla con los fines

establecidos, que se traducen en la obligacién del desarrollo regional.

De igual manera el decreto 4923 de 2011 contempla los principios de continuidad,
desarrollo arménico de las regiones, concurrencia y complementariedad,
inembargabilidad y por ultimo el principio de publicidad y trasparencia,

definiéndolos asi:

Continuidad: A través de los componentes del Sistema Presupuestal del Sistema
General de Regalias se buscara la real ejecuciéon de los proyectos. Los diferentes
organos del Sistema General de Regalias propenderan porque en forma prioritaria
se dispongan de los recursos necesarios para que agquéllos tengan cabal

culminacion.®®

*COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 66.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

®ibidem., Art. 67
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Desarrollo arménico de las regiones. El Sistema Presupuestal del Sistema General

de Regalias propendera por la distribucion equitativa de las oportunidades y
beneficios como factores basicos de desarrollo de las regiones, segun los criterios
definidos por la Constitucién Politica y el presente decreto.®* Para cumplir con este
principio las autoridades territoriales deben emprender politicas publicas para

remediar el estado actual de inequidad regional.

Concurrencia_y complementariedad. A través del Sistema Presupuestal del

Sistema General de Regalias se financiaran iniciativas que permitan el desarrollo
integral de las regiones, complementando las competencias del nivel nacional y
los niveles territoriales.®” Cuando dos o mas autoridades de planeacién deban
desarrollar actividades en conjunto deberan respetarse mutuamente los fueros de

competencias de cada una de ellas.

Inembargabilidad: Los recursos del Sistema General de Regalias son

inembargables, asi como las rentas incorporadas en el presupuesto del Sistema.
Las decisiones de la autoridad judicial que contravengan lo dispuesto en el
presente decreto, hardn incurrir al funcionario judicial que la profiera en falta

disciplinaria gravisima, sin perjuicio de la Responsabilidad Fiscal.®®

Publicidad y transparencia: Debe garantizarse el acceso a la informacién del

Sistema General de Regalias, con el fin de fortalecer la lucha contra la corrupcion,
en términos de eficiencia de la gestion publica de las entidades involucradas en el
mismo, contribuyendo al proceso de generacion de opinion publica y control

social.®

*!Ibidem. Art. 68

*’Ibidem., Art. 69.

®*COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 70.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011. Al respecto se profundizara en el capitulo tercero, en donde se analizara en concreto el
alcance de este principio.

% |bidem, Articulo 71.
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Uno de los principios que mas relevancia tiene dentro de las modificaciones que
planteo el nuevo SGR, es la Plurianualidad, ya que estipula una nueva modalidad

dentro de los tipos de presupuestos, opuesto al establecido en el EOP®®, y a lo que
usualmente se utilizaba al constituirse el presupuesto nacional. Es por tal que al
establecerse un presupuesto plurianual se constituye la proyeccion de los costos y
fuentes de financiacion de los principales programas y proyectos de inversion
publica, cuando estos requieran para su ejecucién mas de una vigencia fiscal®.
Resulta oportuno mencionar que aunque este principio esta consagrado en el
decreto 4923 de 2011 que entrd en vigencia en Primero de enero del afio 2012 ,
no se cumplié para la vigencia fiscal de este mismo afio ya que ain no se ha es
expedido la ley que reglamente el acto legislativo nimero 05 de 2011, y en
consecuencia se facultd al Gobierno Nacional para que expidiera los decretos con
fuerza de ley para que pusiera en marcha el nuevo SGR, de esta manera el
gobierno en desarrollo de las facultades que le otorgd el acto legislativo nUmero 05
expidié el presupuesto del Sistema General de Regalias por un solo afio para la
vigencia fiscal del afio 2012, a través del decreto 4950 de 2011, mientras se

expide la ley que regule todo lo correspondiente al Sistema General de Regalias.

La creciente demanda por parte de los ciudadanos para que se realice una
efectiva administracién de los recursos publicos, obliga al Estado a tomar las
medidas correspondientes para que las asignaciones que se hacen de los
recursos publicos se hagan atendiendo a las prioridades de los servicios que esta
en obligacion de prestar. En ese sentido surge la necesidad de adoptar
innovaciones al sistema presupuestario que permitan cumplir con determinados
objetivos. De acuerdo a la finalidad que persigan estos objetivos han sido
clasificados por CEPAL/ILPES (2004) en Objetivos Macroeconomicos, Objetivos
de Politicas y Objetivos Operacionales. Al analizar los objetivos estipulados en el

®® Estatuto Organico del Presupuesto, de ahora en adelante EOP.

®® MORCILLO, PEDRO P. (2002). LA PLANEACION EN COLOMBIA: régimen legal de la
planeacion para el desarrollo. P. 559, universidad pilote de Colombia. Ediciones Juridicas
GUSTAVO IBANEZ. Bogota D.C.
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articulo 3° del decreto 4923 de 2011, y el acto legislativo No. 05 de 2011, se
puede concluir que en Colombia se persiguen los objetivos de tipo
macroecondmico, ya que estos disponen innovaciones tales como la
implementacion de reglas macro fiscales, la estimacion explicita de pasivos
contingentes y gastos tributarios, la creacion de fondos de estabilizacién fiscal y

67
l.

procesos de creacion multianual.”® Estos intentan preservar la solvencia del sector

publico y a su vez estabilizar la demanda.

La plurianualidad tal como quedo concebida en el SGR, incorpora lo que se habia
dispuesto en materia de trasparencia fiscal y estabilidad macroeconémica, en la
ley 819 del 2003, ya que si bien el presupuesto del SGR sera independiente, aun
esta sujeto a las normas que rigen al presupuesto nacional, ya que por analogia
juridicamente le son aplicables. En este sentido el articulo 3 de la ley 819 de 2003
dispone que el presupuesto deberd ser consistente con el Marco Fiscal de
Mediano Plazo, que a su vez debera contener un plan financiero y un programa
macroecondmico plurianual, reduciéndose esto a la disposicion de un presupuesto
plurianual legalmente aprobado, que no implica que sean iguales ya que en el
Marco fiscal de Mediano Plazo se mantiene la anualidad d presupuesto, mientras
que en el presupuesto plurianual, se reduce en gran medida la incertidumbre
propia del proceso anual, al comprometer formalmente asignaciones

presupuestarias para los siguientes ejercicios fiscales.®®

Quitar el concepto de anualidad del presupuesto hace que las autoridades al
establecerlo, piensen mas alla del afio fiscal, lo que abrir la puerta a el control de
programas Yy proyectos cuya ejecucion trasciende el afio, promoviendo la
verdadera planificacion. Pero debe decidirse si esta disposicion es o no legal, por
ser contraria 0 no, a la norma de caracter organico, y las disposiciones del titulo

XIl de la Constitucion Politica, cuestién que se trata de vislumbrar mas adelante.

®" El marco fiscal de mediano plazo. P 53. Documento expedido por el ASIP.
®E| Marco Fiscal de Mediano Plazo, p. 55, ASIP.
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Por otra parte la ley organica del presupuesto asi como sus principios estan
orientados, a fortalecer y mantener la unidad del sistema presupuestal,
destacando de sus principios el de Unidad de Caja, el cual consiste en que la
totalidad de los ingresos publicos deben ingresar sin previa destinacion a un fondo
comun desde donde se asignan a la financiacién del gasto publico. La razén de
ser de este principio radica en la facultad que tiene la autoridad presupuestal para
orientar el gasto publico hacia las areas que estime prioritarias, sin que encuentre
ingresos predestinados a la financiacién de determinados gastos.®® Por lo
expuesto en el capitulo anterior es evidente que este principio no fue consagrado
en la legislacion del SGR, ya que este precisamente tiene como innovacion la
creacion de multiples fondos los cuales tendran por objeto la distribucion de los
recursos del Sistema General de Regalias, para asi lograr satisfacer las
necesidades basicas de la poblacion, estableciendo como prioridad el gasto

publico.

2.2.2 Componentes

Es asi como en el articulo 61 del decreto 4923 de 2011 se dispone que los
componentes del sistema presupuestal son el Plan de Recursos, el Banco de
Programas y Proyectos de Inversion del Sistema General de Regalias y el

Presupuesto del Sistema General de Regalias.

2.2.2.1 El Plan de Recursos corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico presentarlo como anexo a la Ley del Presupuesto del SGR, en donde se
contendra una proyeccion de las fuentes de financiamiento de este plan a un

término de diez afios. De igual manera se tendra en cuenta el plan de recursos

69http://www.eumed.net/libros/2008c/465/MARCO%ZOGENERAL%ZODEL%ZOPRESUPUESTO%Z
OMUNICIPAL.htm rescatado el 11 de abril de 2012
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para la toma de decisiones en el Sistema General de Regalias, asi como en la

determinacion del presupuesto.”

2.2.2.2 En cuanto al Banco de Programas y Proyectos de Inversion, la reforma al
articulo 361 de la Constitucién Politica, que se hizo a través del acto legislativo 05
de 2011, ordena que se cree el Banco de Programas y Proyectos de Inversién del
Sistema General de Regalias y de los departamentos, municipios y distritos en
cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos naturales no renovables, asi
como los municipios y distritos con puertos maritimos y fluviales por donde se
transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos. Asi mismo todo
proyecto de inversidbn que se presente para ser financiado con cargo a los
recursos del Sistema General de Regalias debera estar debidamente viabilizado e
inscrito en el Banco de Programas y Proyectos de Inversién del Sistema General
de Regalias que administrard el Departamento Nacional de Planeacion, o en los
Bancos de Programas y Proyectos de Inversion del Sistema que administraran las

entidades territoriales.”

2.2.2.3 El Presupuesto del Sistema General de Regalias a su vez estd compuesto
por un Presupuesto Bianual de Ingresos del Sistema General de Regalias, un
Presupuesto Bianual de Gastos del Sistema General de Regalias y unas

disposiciones generales.’?

2.2.2.3.1 Segun el articulo 75 del decreto 4923 de 2011 el Presupuesto Bianual de
Ingresos del Sistema General de Regalias contendra la estimacion de los ingresos

gque se esperan recaudar durante una bianualidad como contraprestacion

°COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 72.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

""COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 73.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

2 |bidem, Articulo 74.
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econémica a la explotacion de los recursos naturales no renovables, y la
proyeccion de otras fuentes de financiamiento del Sistema, incluida la
disponibilidad inicial de recursos no ejecutados durante la bianualidad anterior. Asi
mismo el Presupuesto Bianual de Ingresos del Sistema General de Regalias

guardara consistencia con el Plan de recursos del Sistema General de Regalias.

2.2.2.3.2 ElI Presupuesto Bianual de Gastos del Sistema General de
Regaliascontendra la totalidad de las autorizaciones de gasto para ser ejecutados
durante una bianualidad. El Presupuesto Bianual de Gastos del Sistema General
de Regalias estara integrado por: el Presupuesto de los érganos encargados de la
fiscalizacion de la exploracién y explotacién de los yacimientos, el conocimiento y
cartografia geoldgica del subsuelo, del funcionamiento del Sistema de Monitoreo.
Seguimiento. Control y Evaluacion y del funcionamiento del Sistema General de
Regalias; el Presupuesto para las asignaciones a los Fondos y beneficiarios
definidos por el articulo 361 de la Constitucion Politica y el presente decreto; y el
Presupuesto de las Entidades Territoriales receptoras directas de regalias y

compensaciones y los demas érganos que el presente decreto defina.

Este presupuesto seria el equivalente a la ley de apropiaciones del EOP, ya que
se incluyen los gastos que se haran en el pazo establecido en el presupuesto, en

este casi una bianualidad.

Respecto al Presupuesto de los 6rganos a través de los cuales se adelante la
fiscalizacion de la exploracién y explotacién de los yacimientos, el conocimiento y
cartografia geologica del subsuelo; dispondran de las apropiaciones necesarias
para el ejercicio de sus funciones. Cada uno de los organos que integran el
Sistema General de Regalias, dispondra de una seccidn presupuestal a través de
la cual se incorporaran las apropiaciones para el ejercicio de las funciones que

este ejerza en el marco del Sistema, acorde con la asignacion adelantada por la
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Constituciéon’®. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2 inciso 5 del acto
legislativo No. 05 de 2011, le corresponde a estos érganos para que ejerzan sus

funciones un porcentaje equivalente al dos por ciento.

En cuanto al ejercicio de las actividades de los érganos que conformen el Sistema
de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién se podra disponer hasta del
0.7% de los recursos del Sistema General de Regalias. Este porcentaje se
descontara en forma proporcional del total de los ingresos del Sistema General de
Regalias.” El articulo 99 del decreto 4923 de 2011 dispone que el Sistema de
Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién del SGR™ es el conjunto de
actores, normas, procedimientos y actividades que tienen como finalidad velar
por el uso eficiente y eficaz de los recursos del Sistema General de Regalias.
Se desarrollard de manera selectiva, con énfasis en acciones preventivas, sin
perjuicio de las funciones que correspondan a las autoridades competentes
en materia de inspeccion, vigilancia y control fiscal o disciplinario; y de

investigacion, acusacion y juzgamiento de caracter penal.

Los principios de buen gobierno, gestion publica orientada a resultados,
oportunidad, transparencia, participacion y servicio al ciudadano, y lucha contra la
corrupcion, determinaran el ejercicio de las funciones asignadas a este Sistema. El
responsable de su administracion sera el DNP y debera rendir bianualmente un
informe al Congreso de la Republica sobre el cumplimiento de las labores que le

asisten en cuanto al SMSCE.

De acuerdo al articulo 79del decreto 4923 de 2011 El Presupuesto Bianual de
Gastos del Sistema General de Regalias dispondra de un capitulo a través del

cual se incorporaran los recursos de cada uno de los fondos y beneficiarios

’® Ibidem, Articulo 78.

“COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 117.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

’® De ahora en adelante SMSCE.
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definidos en el articulo 361 de la Constitucién Politica. Cada uno de los fondos y
beneficiarios dispondra de un subcapitulo que a su vez definira, cuando asi
corresponda, la distribucion de cada uno de ellos por departamentos que se

identificaran a través de una seccion presupuestal.

De igual manera el articulo 80 establece que el Presupuesto de las Entidades
receptoras directas de regalias y compensaciones, dispondran de un capitulo en el

cual se estimara su participacion.

Los recursos asignados del Sistema General de Regalias para los departamentos,
municipios o distritos receptores directos de regalias y compensaciones deberan
ser incluidos en el presupuesto de la respectiva entidad territorial, mediante
decreto expedido por el Gobernador o Alcalde.”® Ademaés estas entidades deberan
poner en funcionamiento los Bancos de Programas y Proyectos de inversién de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto expedida el Gobierno

Nacional.
2.3 FONDOS DE DISTRIBUCION DEL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

En cuanto a la distribucién que se hara de los recursos del SGR, el articulo 20
reza que los recursos del Sistema General de Regalias se administraran a través
de un sistema de manejo de cuentas, el cual estara conformado por los siguientes
fondos, beneficiarios y conceptos de gasto de acuerdo con los porcentajes
definidos por el articulo 361 de la Constitucion Politica y el decreto 4923 de 2011.:

2.3.1 Fondo de Ahorro y Estabilizacion
Los recursos destinados anualmente al Fondo de Ahorro y Estabilizacion se

distribuiran entre los departamentos en la misma proporcion en que participen en

"®COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 81.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.
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los recursos destinados en el afio correspondiente al Fondo de Desarrollo
Regional, al Fondo de Compensacion Regional, al ahorro pensional territorial, al
Fondo de Ciencia, tecnologia e Innovacion y a las asignaciones a que se refiere el

inciso segundo del articulo 361 de la Constitucién Politica.’’

Asi mismo cuando los recursos de este fondo excedan del treinta por ciento de los
ingresos anuales del Sistema General de Regalias, tal excedente se distribuira
entre los departamentos en la misma proporcion en que participen en la suma de
los recursos destinados en el afio correspondiente al Fondo de Compensacion
Regional, al Fondo de Desarrollo Regional y a las asignaciones directas’®

En cuanto a la administracion de este fondo estara a cargo del Banco de la
Repulblica, para esto se constituirA un patrimonio autonomo denominado
"Fideicomiso FAE". Las facultades del Banco de la Republica para la
administracion del Fideicomiso FAE y para la inversion de sus recursos incluiran
las correspondientes a la esencia y naturaleza de los contratos fiduciarios, y entre
otras, las siguientes:

1. Administrar e invertir los recursos del fideicomiso en forma directa o con el
concurso de terceros, de conformidad con las instrucciones del Comité de
Inversiones.

2. Invertir los recursos en todo tipo de activos, derivados o indices en forma
consistente con la politica de inversiones y constituir depositos de margen o
garantia de estas operaciones.

3. Establecer el marco operacional de la administracion de riesgos determinado
por el Comité de Inversiones.

4. Suscribir en nombre del Fideicomiso los contratos requeridos para la adecuada

administracion y para la inversion de los recursos del fideicomiso.

"Ibid., art. 46
Blbid., art. 47
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5. Someter los contratos requeridos para la administracion y para la inversion de
los recursos del fideicomiso a la ley y jurisdiccion extranjera, cuando tales

contratos se celebren y ejecuten en el exterior.”®

El Banco de la republica, administrara los recursos de este fondo por el contrato
que suscribird con La Nacion -Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Segun el articulo 371 de la Constitucion Politica EI Banco de la Republica ejercera
las funciones de banca central. Estard organizado como persona juridica de
derecho publico, con autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un

régimen legal propio.

Asi mismo se dispone gque seran funciones béasicas del Banco de la Republica:
regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la moneda legal;
administrar las reservas internacionales; ser prestamista de Ultima instancia y
banquero de los establecimientos de crédito y servir como agente fiscal del
gobierno. Todas ellas se ejerceran en coordinacién con la politica econdmica
general. Por la reforma que se hizo a la Constitucion a través del acto legislativo
Numero 05 de 2006 se incluy6 una nueva funcién al Banco de la Republica, la cual
como se dijo anteriormente serd la de administrar el Fondo de Ahorro y

Estabilizacion del Sistema General de Regalias.

El Banco Central debe ser el érgano al que le corresponda la dinamica de la
organizacién monetaria de la economia para poner en funcionamiento el sistema,
los controles vy la direccion de la moneda y para ello, debe actuar con identidad
propia, con un régimen legal y operativo distinto y autbnomo, pues no de otra
forma podria poner en practica eficiente y oportunamente, las medidas monetarias

que por Ley esta llamado a dictar y ejecutar.®

79911

Ibid., art. 51.
8 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-050 de 1994. febrero diez de 1994. M.P. DR.
Hernando Herrera Vergara.
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Debe reconocerse que la autonomia administrativa con que la Carta dota al Banco
de la Republica, tiene un significado muy particular, porque no simboliza tan sélo
la posibilidad de actuar con relativa independencia de la voluntad de otros 6rganos
del Estado, como sucede dentro del régimen de las entidades descentralizadas,
en donde, de todas maneras sobrevive alguna forma de tutela en virtud de la
relacion jerarquica con el organismo central, sino que le permite decidir con
independencia frente a las exigencias de la comunidad, de los demas organismos

del Estado y en particular del Gobierno.®

Uno de los aspectos innovadores en el decreto 4923 de 2011 es el concepto de
Desahorro, que segun el articulo 48 del mismo decreto, es un facultad que se le
otorga al Banco de la Republica en el evento en que en un afio fiscal los ingresos
por regalias y compensaciones del Sistema General de Regalias sean inferiores a
la suma de los montos que corresponde al ahorro pensional territorial, Fondo de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, Fondo de Compensacion, Fondo de Desarrollo
y a las asignaciones directas a que se refiere el inciso segundo del articulo 361 de
la Constitucién, el Fondo de Ahorro y Estabilizacién desahorrara los recursos para
cubrir esta diferencia. El desembolso del Fondo de Ahorro y Estabilizacion en un
afo fiscal no podra ser superior al diez por ciento (10%) del saldo del mismo al
altimo dia del afio inmediatamente anterior. Es ac& en donde se concretiza este
fondo, y su funcién primordial, que es la de cubrir los fondos en los momentos en
que estos no sean suficientes, como se decia en el capitulo anterior, sera un

soporte en los momentos en donde se reduzcan los ingresos por regalias.

En cuanto a la distribucion de este desahorro, se dispuso® A los departamentos
se les distribuiran los recursos del desahorro, en la misma proporcion en que

participen en el saldo del Fondo de Ahorro y Estabilizacion en el momento en que

81 .

Ibid.
$2COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 49.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.
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dicho desahorro tenga lugar. Los recursos se canalizaran a través del Fondo de
Compensacion Regional, el Fondo de Desarrollo Regional y las asignaciones
directas, proporcionalmente con respecto a su participaciéon en los ingresos del

Sistema General de Regalias en el afio correspondiente.

2.3.2. Asignaciones Directas

Departamentos, municipios y distritos en cuyo territorio se adelanten explotaciones
de recursos naturales no renovables, asi como los municipios y distritos con
puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos recursos o
productos derivados de los mismos. Evidentemente en este aspecto no hay un
cambio sustancial respecto al sistema anterior de regalias. Tendran derecho a las
regalias sin perjuicio al derecho de participar en los respectivos fondos creados

con el acto legislativo No. 05 de 2011.

Por otra parte el decreto 4923 de 2011, especifica que cuando un yacimiento se
encuentre ubicado en dos o mas entidades territoriales, la distribucion de las
regalias se realizara en forma proporcional a la participaciéon de cada entidad en
dicho yacimiento, independientemente del area de los municipios en los que se
esté explotando en la fecha de corte de la liquidacion. El Ministerio de Minas y
Energia o0 a quien este delegue la fiscalizacion, teniendo en cuenta el area del
yacimiento y los volumenes de produccién, definira para cada caso, mediante

resolucion, la participacién que corresponda a cada beneficiario.®®

Mientras que para las explotaciones de recursos naturales no renovables que se
encuentren en espacios maritimos jurisdiccionales, las regalias y compensaciones
de que trata el inciso segundo del articulo 361 de la Constitucion Politica, se
liquidaran a favor de las entidades territoriales con costas marinas que estén

ubicadas hasta cuarenta (40) millas nauticas de la zona de explotacion, en los

8 Ibid. Art, 37.
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términos estipulados en la ley, previa delimitacion de la Direccion General
Maritima, DIMAR.?%*

En cuanto a la compensacion a las que tiene derecho las Corporaciones
Auténomas Regionales, se aplicaran los articulos 40, 41, 46, 47 Y48 de La Ley
141 de 1994.

Las asignaciones directas de que trata el articulo 361 de la constitucion se
destinaran a la financiacion o cofinanciacion de proyectos de inversion para el
desarrollo social, econémico y ambiental de las entidades territoriales. Para la
destinacion de estos recursos, las entidades beneficiarias se sujetardn a su
reglamento de competencias vigente, y aplicaran los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad con el fin de evitar la duplicidad de inversiones entre
los niveles de gobierno.

Ademas en esta reforma se otorga un tres por ciento (3%) de los recursos que
reciben por asignaciones directas que reciben los municipios en donde se ubiquen
comunidades indigenas y comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palanqueras, para que se realicen proyectos de inversion con enfoque diferencial
a favor de dichas comunidades. Siempre y cuando estos entes territoriales reciban
al menos 2000 SMLMV, mientras que en el caso de los departamentos se le

asignara un porcentaje del uno por ciento (1%), para cumplir con el mismo fin.

Es menester resaltar que los Organos Colegiados de Administracion y Decision de
los departamentos estaran integrados por dos (2) Ministros o sus delegados, el
gobernador respectivo o su delegado y un numero equivalente al diez (10) por
ciento de los alcaldes del departamento, o sus delegados, quienes seran elegidos

democraticamente, mediante el sistema de cuociente electoral, para periodos

8 Ibid. Art, 38.
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anuales, previa convocatoria realizada por la secretaria técnica de este érgano

colegiado.®

Estas asignaciones directas se vieron reducidas en gran proporcion a los afos
anteriores, ya que hay una mayor cantidad de beneficiaros de los recursos de
regalias en el SGR que con el sistema anterior, razén por la cual los mandatarios
de las entidades territoriales que tienen derecho a las regalias directas, han
manifestado su inconformidad ya que no podran cumplir con el plan de gobierno
planteado ya que habia sido desarrollado en base a las asignaciones de los afos
anteriores por concepto de regalias. La inconformidad también se ha dado ya que
las compensaciones recibidas no son suficientes para mitigar el dafio ambiental
gue se ha causado en los municipios y departamentos en donde se realiza la

explotacion de los recursos naturales no renovables.

Ademas de estos aspectos surge una preocupacion generalizada en relaciéon a la
centralizacién de los recursos del sistema general de regalias ya que estara a
cargo de los OCADS la aprobacion de los proyectos de inversién sin que se
establezcan reglas especificas de seleccién, y se limita a expresar criterios
generales dejando a discrecién de los que conforman los OCADS, la aprobacién

de los proyectos a financiarse con los recursos del sistema general de regalias.

2.3.3 Ahorro Pensional de las Entidades Territoriales
De acuerdo a la distribucién que se hace en el articulo 361 de la carta politica a
este fondo le corresponde un porcentaje del diez por ciento, del total del recaudo

de regalias.

Teniendo en cuenta este aspecto se decretd que el porcentaje de los recursos del
Sistema General de Regalias destinado al ahorro pensional territorial, sera

manejado a través del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales

8 Ibid. Art. 42.
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-Fonpet. Se distribuira anualmente entre las entidades territoriales conforme con
los criterios y condiciones definidos para el efecto por la legislacion vigente

aplicable al Fonpet.®

Para apoyar a los Entes Territoriales, esto es, a los departamentos, distritos y
municipios en el financiamiento y calculo de su pasivo pensional, se expidio la Ley
549 de 1999, por la cual se crea el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET - que es un sistema de ahorro obligatorio que tiene por
objeto recaudar recursos para que las Entidades Territoriales cubran sus pasivos

pensionales.?’

El FONPET es un fondo sin personeria juridica administrado por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico a través de patrimonios autbnomos constituidos en
Sociedades Fiduciarias, a quienes se les adjudic6 mediante Licitacién Publica No.
05 de 2001.%®

Es de resaltar que quien administrara este fondo, es decir el diez por ciento del
total de los ingresos del Sistema General de Regalias®®, es el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, quien a su vez es el encargado de Consolidar,
asignar, administrar y girar los recursos entre los beneficiarios, destinatarios y
administradores del Sistema General de Regalias®, y de igual manera es
integrante de la Comisién Rectora la cual a su vez estara encargada de aprobar
los proyectos de inversion a ser financiados con cargo a los fondos del Sistema

General de Regalias, en cuanto no se hayan creado los Organos Colegiados de

% Ibid., art, 56.

8 Actualmente este pasivo en Colombia asciende a Treinta y Nueve billones de pesos,
aproximadamente cinco veces mas que los ingresos totales por concepto de regalias que entraron
a hacer parte del Sistema General de regalias en el afio 2012.

% Rescatado el 18 de abril de 2012 de:
http://www.minhacienda.gov.co/MinHacienda/haciendapublica/regulacionfinancieraysocial/fonpet

% Que en el afio 2012 fue un monto equivalente a 790.441.753.500 de pesos.

°COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 8, inciso 1.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias.
Bogota D.C., 2011.
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Administracion y Decision, situacion que se presenta actualmente ya que estos no
se han creado siendo que ya han transcurrido casi cuatro meses de la entra en

vigencia del SGR.

Es por disposiciones como estas, que se ha afirmado que los recursos del SGR
estan siendo centralizados por el Gobierno Nacional, ya que seran ellos no sélo
los encargados de distribuirlos sino también de administrarlos de acuerdo a los
dispuesto en los diferentes articulos del decreto 4923 de 2011. Al respecto se
estudiara a fondo en el capitulo cuarto, si la centralizacion de estos recursos en
especifico, atenta en contra del principio constitucional de descentralizacion

administrativa, otorgada a los entes territoriales.

2.3.4. Fondo de Ciencia, Tecnhologia e Innovacion

Al igual que el fondo de Ahorro Pensional en las Entidades Territoriales, este
fondo por mandato del acto legislativo No. 05 de 2011, se la ha asignado un diez
por ciento del total de los recursos del SGR, cifra que ha sido mucho mayor a lo
establecido anteriormente a los proyectos de esta naturaleza en la legislacion
anterior, por lo que ha sido objeto tanto de criticas como de aprobacién por
aquellos quienes consideran que el desarrollo tecnolégico asi como el de ciencia
en Colombia, ha desatado el atraso regional, en comparacién con otros paises
latinoamericanos. De igual manera se ha reprochado esta importante asignacion
ya que el encargado de determinar los proyectos con los que ha de financiarse el
fondo de ciencia tecnologia e innovacion, es el Departamento Administrativo de
Ciencia Tecnologia e Innovacién, Colciencias®, quien también hace parte de la

Comision Rectora.

El Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion tendra como objeto incrementar la
capacidad cientifica, tecnolégica, de innovacion y de competitividad de las

regiones, mediante proyectos que contribuyan a la produccién, uso, integracién y

bid. Art. 10.
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apropiacion del conocimiento en el aparato productivo y en la sociedad en general,
incluidos proyectos relacionados con biotecnologia y tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, contribuyendo al progreso social, al dinamismo econémico,

al crecimiento sostenible y una mayor prosperidad para toda la poblacién.®

Es de destacar que nunca antes en Colombia se habia destinado una cantidad tan
grande para el desarrollo de proyectos de esta indole a cargo de los recursos del
Estado, con el objeto de promover el conocimiento la ciencia y la tecnologia, como
bases del desarrollo social asi como la competividad no sélo entre regiones sino
con otros paises. Lo que debe considerarse como un importante avance que en un
mediano plazo si se desarrollan las tecnologias adecuadas asi como las
capacitaciones correspondientes podrian no solo generar mayor progreso sino
también reduccion en los costos de produccién en empresas del Estado al igual
que en el mantenimiento de las mismas. Este fondo contara con una secretaria
técnica del Organo Colegiado de Administracién y Decision que estara a cargo del
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -Colciencias, el
que se encargara de proporcionar la infraestructura logistica, técnica y humana
requerida para el funcionamiento del érgano colegiado, asi como convocar a sus
miembros. La Secretaria Técnica tendra a su cargo la relatoria y elaboracion de

actas de las sesiones del 6rgano colegiado.

2.3.5 Fondo de Desarrollo Regional

El acto legislativo nimero 05 de 2011 le otorga el grado de constitucionalidad a
este fondo el cual tendra como objeto mejorar la competitividad de la economia,
asi como promover el desarrollo social, econémico, institucional y ambiental de las
entidades territoriales, mediante la financiacion de proyectos de inversion de
impacto regional, acordados entre el Gobierno Nacional y las entidades

territoriales en el marco de los esquemas de asociacién que se creen.%

2 |bid. Art. 29.
%bid. Art. 33.
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Tal como lo establece el articulo 361 de la constitucién politica en su inciso cuarto,
a este fondo se le asignara un porcentaje equivalente al cuarenta por ciento, el
cual sera sacado del ochenta por ciento del restante del total de los recursos del
SGR, una vez se hayan asignado los porcentajes correspondientes a los fondos

de ahorro y estabilizacion, ciencia, tecnologia e innovacion y el FONPET.

A su vez el decreto 4923 de 2011 dispuso que de esta suma el sesenta por ciento
sera distribuido de acuerdo a la participacion del departamento en la poblacion
total del pais, para lo cual se tomaran las proyecciones de poblacién
departamentales certificadas por el DANE para cada vigencia en que se realiza la
distribucion y el 40% segun la pobreza relativa, para lo cual se tomard el grado de
pobreza de cada departamento, medido con el indice de Necesidades Basicas
Insatisfechas -NBle, dividido por el NBI nacional. EI| DANE certificara los valores
del NBI a que se refiere este numeral para cada vigencia en que se realiza la

distribucion.

Esta distribuciébn atiende a los principios de equidad entre las entidades
territoriales asi como los principios de satisfaccion de necesidades basicas de
lapoblacion, que si bien en los Ultimos afios se han reducido en algunos
departamentos, no se ha alcanzado la satisfaccion de estos y mucho menos la
acreditacion que anteriormente se exigia para que los entes territoriales
productores accedieran a los recursos por regalias, para que atendieran los
intereses de los pobladores de dichos municipio o departamentos. De ahi que se
replanteara la distribucién de los recursos provenientes de la explotacion de los

recursos naturales no renovables.

2.3.6 Fondo de Compensacion Regional
El Fondo de Compensacion Regional -FCR-tendrd como objeto financiar los
proyectos de impacto regional o local de desarrollo en las entidades territoriales

mas pobres del pais, acordados entre el Gobierno Nacional y las entidades
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territoriales, de acuerdo con los criterios sefalados en el inciso noveno del articulo
361 de la Constitucion.®

Una vez hechas las reducciones de los fondos de ahorro y estabilizacion, ciencia,
tecnologia e innovacion y el FONPET, se le asignard a este fondo un porcentaje
equivalente al sesenta por ciento, que serd sacado del ochenta por ciento del

restante.

Los recursos del Fondo de Compensacion Regional seran distribuidos entre los
departamentos, para cada afio, atendiendo los criterios que se sefalan a
continuacion:

1. EI 60 % de los recursos del FCR se distribuira de la siguiente manera:

1.1 Se determinard qué departamentos del pais tienen un porcentaje de poblacion
en situacion de pobreza -segun el criterio de necesidades basicas insatisfechas-
superior al 30%. Dichos departamentos se denominaran departamentos
receptores por criterio de pobreza departamental.

1.2 Se determinara qué departamentos del pais tienen municipios con un
porcentaje de poblacién en situacion de pobreza -segun el criterio de necesidades
basicas insatisfechas-superior al 35%. Dichos departamentos se denominaran
departamentos receptores por criterio de pobreza municipal.

1.3 Se repartira el 50% de los recursos definidos en el numeral 1 del presente
articulo entre los departamentos receptores por criterio de pobreza departamental,
de acuerdo a los criterios mencionados a continuacion:

a) El 40% de acuerdo a la participacion de cada departamento en la poblacién
total del pais, para lo cual se tomaran las proyecciones de poblacion
departamentales certificadas por el DANE para cada vigencia en que se realiza la
distribucion.

b) EI 50% segun la pobreza relativa, para lo cual se tomara el grado de pobreza de

cada departamento, medido con el indice de Necesidades Basicas Insatisfechas -

% Ibid., Art. 34.
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NBI-, dividido por el NBI nacional. EI DANE certificara los valores del NBI a que se
refiere este numeral para cada vigencia en que se realiza la distribucion.

c) El 10% segun la tasa de desempleo relativa, para lo cual se tomara la tasa de
desempleo de cada departamento dividida por la tasa de desempleo nacional. El
DANE certificara los valores correspondientes a las tasas de desempleo a que se

refiere este numeral para cada vigencia en que se realiza la distribucion.®

Del total de los recursos provenientes del Fondo de Compensacion Regional del
Sistema General de Regalias, se destinard un 40% para la financiacion de
proyectos de impacto local. De los cuales un 30% sera para proyectos de impacto
local en los municipios mas pobres del pais y con cargo al 10% restante, solo
podran financiarse proyectos presentados por municipios de cuarta, quinta y sexta
categoria.*®

Asi mismo el Paragrafo Segundo del articulo 34 del decreto 4923 de 2011 dispuso
gue con cargo a los recursos de funcionamiento del Sistema General de Regalias,
el Departamento Nacional de Planeacion apoyarda el fortalecimiento de las
secretarias de planeacién municipales, con el fin de incrementar su capacidad
institucional para la formulacion de proyectos al Sistema General de Regalias,
entre otras. Aunque en ningin momento en la ley se dispone que porcentaje del
funcionamiento del SGR, sera destinado en aras de cumplir con este fin, dejandolo

a discrecionalidad del DNP.

2.3.7 Funcionamiento del Sistema General de Regalias

Segun el inciso tercero del paragrafo tercero del articulo 361 de la constitucion, se
le otorgara el 1,3% de los ingresos totales del Sistema General de Regalias para
el funcionamiento del mismo, de igual manera el articulo 11 del decreto 4923 de
2011, estipula que con estos recursos podran fortalecerse las secretarias técnicas

de los OCADS. Debe mencionarse el hecho de que estos recursos estaran a

% |bidem.
% Ibidem. Inciso 2.
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cargo de la comision rectora, que estara conformada por el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, el Ministro de Minas y Energia, el Director del Departamento
Nacional de Planeacion o su delegado quien presidira la comision; Gobernadores,
de los cuales uno correspondera a uno de los Departamentos Productores, elegido
por los mismos y el otro elegido por la Asamblea de Gobernadores por un periodo
de un afo; Dos Alcaldes, de los cuales uno corresponderd a uno de los municipios
productores, elegido por los mismos y el otro elegido por la Asamblea de Alcaldes
por un periodo de un afio; un Senador y un Representante a la Camara, que
hagan parte de las Comisiones Quintas Constitucionales Permanentes y sean
elegidos por las respectivas Comisiones, por un periodo de un afo, para que
asistan a las reuniones de la Comisidbn Rectora como invitados especiales

permanentes, con voz pero sin voto.

Figura 2. Distribucion del SGR

Regalias 100 %

30% 10% 10% 50% valor restante

[Fondo de ahorro y estabilizacion | [Fando de Ciendia y Tecnologla | [FONPET | | 20% equivalente al 10% del total 80% equivalente al 40% del total
Asignaciones Directas 40% equivalente al 16% del total | | 60% equivalente al 24% del total

Fondo de Desarrollo Regional | | Fondo de Compensacién Regional

2.4 CONCORDANCIA CON LAS NORMAS VIGENTES Y VIABILIDAD JURIDICA
DEL NUEVO SISTEMA PRESUPUESTAL

Para comprender el alcance normativo de este nuevo Sistema General de
regalias, es necesario analizar las normas anteriores al Acto Legislativo Numero

05 de 2011 y al decreto 4923 de 2011, y de esta manera, determinar la viabilidad
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juridica de este sistema propuesto por el gobierno, estableciendo las

contradicciones entre una normay la otra.

Cabe recordar que el Acto legislativo No. 05 cre6 un nuevo sistema presupuestal
para el SGR, totalmente independiente del Presupuesto General de La Nacion y
del presupuesto del sistema general de participaciones, que ha sido objeto de
multiples criticas por considerarse que estd en contra de la mayoria de las

disposiciones del titulo Xl de la constitucion.

La Constitucion establece que su reforma se podra realizar por el Congreso de la
Republica, una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante un referendo.
De igual manera, la Carta Politica determina que corresponde a la Corte
Constitucional decidir sobre la constitucionalidad de los actos reformatorios de la
Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su

formacion.

A partir de la sentencia C-551 de 2003, la Corte Constitucional establece que el
control de la reforma de la Constitucion por vicios de procedimiento en la
formacién del acto reformatorio, también incluye los vicios de competencia. Esto
quiere decir que al Congreso le estd prohibido sustituir la Constitucion, pues su
competencia Unicamente le permite reformarla. El Unico autorizado para

reemplazar la Constitucién es el pueblo, verdadero poder constituyente.®’

La sustitucion de la Constitucion implica recurrir a un test de sustitucién que la
Corte ha delineado a través de su jurisprudencia, y que, en términos muy
generales, tiene estos elementos: es un juicio sobre la competencia del 6rgano
encargado de adelantar la reforma; es un juicio autbnomo de competencias.

Requiere enunciar los aspectos definitorios de la identidad de la Constitucion que

" Rescatado el 17 de abril de 2012 de:
http://www.icesi.edu.co/agenciadeprensa/opinion/constitucion.htm
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se supone han sido sustituidos por el acto reformatorio. Debe ser un enunciado
especifico, un elemento definitorio que ha sido configurado en la Constitucion
Politica colombiana y que configura su identidad. El examen del acto acusado
establece cuél es el alcance juridico respecto a los elementos definitorios que
identifican la Constitucion y requiere que se contrasten las premisas citadas con el
criterio de juzgamiento que la Corte sefala. Asi mismo, verifica si la reforma
reemplaza un elemento definitorio que identifica la Constitucion por otro

integralmente diferente.%®

Al respecto la Corte expresa que: “una demanda que plantee la sustitucion de la
Constitucion mediante un acto legislativo, para cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, debe sustentar
plenamente en qué consiste dicha sustituciéon, por ello el actor debe
sustentarplenamente en qué consiste la sustitucion denunciada. No le basta, por
tanto, afirmar que con la modificacion de una disposicion en concreto se sustituyé
o se derog6 la Constitucion precedente, sino que debe justificar, con argumentos

suficientes, que tal cambio implica la abrogacién de la Constitucion vigente.”™®

Por tanto no sélo deben analizarse los articulos de la constitucion, sino que debera
establecerse los principios que fundamentan la carta politica, los cuales deben
ajustarse al margen del Estado Social de Derecho, promoviendo la equidad en
cualquier aspecto que desee reformarse, debe hacerse basicamente un andlisis
de los principio que determinan el caracter de la norma constitucional, sin que esto
le deje una posibilidad al legislador para atentar contra la seguridad juridica de la
constitucién, ya que el pueblo como constituyente primario es el Unico que tiene la

competencia para sustituir la carta politica.

98 .
Ibidem.
% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-427/2008, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
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De igual manera le asiste al ciudadano que demande la constitucionalidad de una
acto legislativo que reforma la constitucion por sustitucion de la misma, la
obligacion de sustentar los hechos en los que se basa para hacer ese tipo de
aseveracion, sin que pueda permitirse que solo que haga una vaga manifestacion

sobre esto.

En cuanto al tema concreto que nos compete, el SGR, debe analizarse las normas
desde lo manifestado anteriormente y en el marco de las normas que
anteriormente regian el régimen de las regalias, en materia presupuestal. Al
respecto es evidente que por la entrada en vigencia del decreto 4923 y del acto
legislativo No. 05 del afio 2011, quedan disposiciones vigentes que generan una
ambigiedad de normas que son contrarias entre si, por lo que consideramos
apropiado su andlisis, para establecer cuales de estas disposiciones legales, se

contraponen y generan un estado de inseguridad juridica.

Se debe partir de la idea de que el legislador esta habilitado legal y
constitucionalmente, para regular el régimen juridico de las regalias, de ahi que se
crearan las normas relativas a este régimen, tales como la ley 141 de 1994, por la
cual se creo el Fondo Nacional de Regalias, la Comision Nacional de Regalias, se
regula el derecho del Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos
naturales no renovables, se establecen las reglas para su liquidacion y distribucion
y se dictan otras disposiciones. Otra disposicidén relevante en esta materia es el
decreto 111 de 1996 por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de
1994 y la Ley 225 de 1995 conformandose asi el Estatuto Orgéanico del
Presupuesto, que establece las reglas basicas en cuanto a la creacion de la ley

anual del presupuesto y su principio generales que son de obligatoria aplicacion.

En cuanto al estatuto organico del presupuesto es necesario resaltar, el caracter
cuasi- constitucional de las leyes organicas, que les permite ser el paradigma y la

regla de otras leyes que la regulan. Al respecto la Corte Constitucional manifesto
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que: “La constitucion de 1991 fue mas alla de la utilizacidon tradicional de la ley
organica del presupuesto como receptaculo de los principios de esa disciplina. El
articulo 352 la convirti6 en instrumento matriz del sistema presupuestal
colombiano al disponer que se someterdn a ella todos los presupuestos: el
nacional, los de los entes territoriales y los que elaboran los entes

descentralizados de cualquier nivel.” 1%

Esta conceptualizacion tiene implicaciones serias al momento de legislar en
materia presupuestaria, eleva a un rango superior la ley organica del presupuesto,
estableciendo la obligacién de acatar esta norma en todo lo que respecta a la

elaboracion del presupuesto.

Es por tal que el decreto 111 de 1996 establece los principios por los cuales ha de
regirse el sistema presupuestal en nuestro pais, y de la misma manera el decreto
4923 de 2011, reglamenta todo lo pertinente al sistema presupuestal del SGR, el
cual dispone principios diferentes a los que se plantean en el EOP, basandose

cada norma en lo dispuesto por los articulos de la constitucion.

El EOP, que rige en todo lo referente al presupuesto general de la nacién dispone
como uno de sus principios rectores, el principio de anualidad, el cual esta
contemplado en el articulo 14 de decreto 111 de 1996, en donde se afirma que: “el
afo fiscal comienza el 1 de enero y termina el 31 de diciembre de cada afio.
Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las
apropiaciones del afos fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de

apropiacion no afectados por compromisos caducaran sin excepcion.”

Se refiere a la periodicidad del presupuesto, esto es, que se presenta en un afio y
se realiza durante un ejercicio fiscal. Segun Orlando Rodriguez Gutiérrez, se ha

tratado de compaginar esta disposicion con la necesidad de evitar que algunas

19 colombia, Corte Constitucional, Sentencia ¢c-479/1992, M.P. EDUARDO CIFUENTES MUROZ.
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obras queden inconclusas, preparando un plan de inversiones a largo plazo y
haciendo que en el presupuesto anual se consideren obligatoriamente programas
gue vienen a ser metas parciales en el cumplimiento de un plan de desarrollo a

largo plazo.*®

Por otra parte con este principio se pretende que los 6rganos que conforman los
presupuestos publicos tengan que proseguir cada anualidad con las
autorizaciones otorgadas por las corporaciones de eleccion popular para el
recaudo de ingresos y la ejecucion de gastos. Todo ello se traduce en el
. fo -2 102
respectivo control politico por parte de los componentes para esa aprobacion.

Al respecto la corte dijo: “la estimacién de los ingresos y la autorizacion de los
gastos publicos se debe hacer periddicamente cada afo, del 1 de enero al 31 de
diciembre, integrando la unidad de cOmputo determinada temporalmente en un
periodo de tiempo. Es la renovacion anual de la intervencion del Congreso en las
materias fiscales, de modo que sientan la permanencia y continuidad de la
potestad legislativa en tales asuntos. Este principio hace parte de nuestro
ordenamiento juridico debido a la funcién de control politico integral del Congreso,
pues a medida que éste se consolidd, reclam6 para si la intervencion en los
asuntos fiscales, de manera periédica y continua. Su objetivo principal es facilitar
la labor de armonizar la gestion presupuestal con otras actividades que tienen
lugar también dentro del marco anual. El principio de la anualidad tiene, pues, la

ventaja de acomodar la gesti6n.**®

Como ya se habia mencionado anteriormente el decreto 4923 de 2011 dispuso
gue uno de los principios basicos del SGR es la plurianualidad del mismo, la cual

como se explico en este capitulo intenta preservan la solvencia del sector publico,

191 Rodriguez Gutiérrez, O. (1998). Presupuesto Oficial: Principios Basicos del Presupuesto.

Editorial OTI LTDA. Bogota. D.C. pag.75-76.
102 Trujillo Alfaro, J.L., (2007). Presupuesto: Una aproximacion desde la planeacion y el gasto
Polgblico. Capitulo7. Presupuesto. Pag. 144. Universidad del Rosario. Bogota D.C.

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-337/1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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para proyectos que para su ejecucion necesiten mas de una vigencia fiscal. La
bianualidad tal como quedd concebida en el decreto 4923 de 2011, es también
una manera de asegurara las asignaciones presupuestarias, para los casos en
qgue los proyectos duran mas de una vigencia fiscal, permitiendo que exista una
verdadera planificacion. Contrario a el principio de anualidad este principio
permite apreciar el impacto fiscal de las decisiones del presente sobre el futuro
préximo, este tipo la plurianualidad, genera mayores restricciones al incrementar la
rigidez presupuestaria y reducir los grados de libertad de las autoridades fiscales y
politicas, contrario a lo que se dijo por parte de la Corte Constitucional, ya que no
podran los funcionarios “acomodar la gestién” segun intereses propios, como se
ha demostrado con los altos indices de corrupcion y malversacion de fondos en el

pais.

La implementacion de un presupuesto plurianual puede reducir el trabajo de
elaboracion anual presupuestaria en toda la administracion publica, por lo general
requiere importantes modificaciones legales en incluso constitucionales, razén por
la cual, al parecer resulta preferible, en sentido mas practico, tratar de aprovechar
las ventajas de un presupuesto plurianual pero por medio de un instrumento mas

flexible, como lo es un Marco Fiscal de Mediano Plazo.'%

Otro de los principios que no se consagra dentro del nuevo sistema presupuestal
del SGR, es la Universalidad, el cual est4 consagrado en el articulo 15 ibidem, y
reza que : “el presupuesto contendra la totalidad de los gastos publicos que se
espere realizar durante la vigencia fiscal respectiva. En consecuencia ninguna
autoridad podra efectuar gastos publicos, erogaciones con cargo del Tesoro o

transferir crédito alguno, que no figuren en el presupuesto.”

1% |ntentando caracterizar la articulacioén entre el plan y el presupuesto: Marco Fiscal de Mediano

Plazo. Documento de trabajo. ASIP. Pag. 55.
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En desarrollo de la constitucionalidad que nos rige, la universalidad tiene como
propdsito hacer mas trasparente la ejecucion de las partidas presupuestales,
disciplinar la inversion de los recursos publico y garantizar su destino.La Corte
Constitucional ha sefialado que dicho principio impone que en el respectivo
proyecto de ley de apropiaciones estén contenidos la totalidad de los gastos del

Estado a realizar durante la respectiva vigencia fiscal. (C.P. art. 347).1%

De acuerdo con este principio las rentas provenientes de impuestos, bienes,
servicios, y demas actividades de la nacion y todos los recursos de capital deben
contabilizarse por su reconocimiento. Se entiende por reconocimiento el acto de
liquidar o determinar la cuantia de lo que deba recibirse por concepto de

impuestos o cualquier otra clase de rentas o recurso de capital.!®

Este principio que no esta contenido en el sistema presupuestal del SGR, podria
interpretarse como un atentado en contra del mandato constitucional del articulo
347, ya que al crear un presupuesto independiente del presupuesto General de la
Nacion, se vulneraria este principio, que obliga a presentar un presupuesto en
donde se contenga la totalidad de los gastos del Estado para una vigencia fiscal,
estableciendo el deber de presentar dos proyectos de ley del presupuesto por
separado para los gastos correspondientes al Sistema General de Regalias, y los
gastos generales de la Nacion. Mas debe recordarse que el articulo 361, que fue
modificado por el acto legislativo No. 05 de 2011, ahora estipula que el
presupuesto del SGR debera ser independiente del presupuesto general de la
Nacioén, por lo que se evidencia una ambigledad en normas del mismo rango

constitucional.

105 Trujillo Alfaro, J.L., (2007). Presupuesto: Una aproximacion desde la planeacion y el gasto

Pﬂblico. Capitulo7. Presupuesto. Pag. 145. Universidad del Rosario. Bogota D.C.
% Rodriguez Gutiérrez, O. (1998). Presupuesto Oficial: Principios Basicos del Presupuesto.
Editorial OTI LTDA. Bogota. D.C. pag. 77.
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En cuanto al principio de unidad de caja que tampoco fue incluido dentro del
sistema presupuestal del sistema general de regalias, se encuentra en el articulo
16 del EOP que determina que: “el recaudo de todas las rentas y recursos de
capital se atenderd el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el
Presupuesto General de La Nacion.” Con este principio, los ingresos no tienen
ninguna destinacién especifica, quiere decir que todos los ingresos, sin importar
su origen, se incluyen en la cuenta Unica municipal, con la cual se pueden pagar

todos los gastos autorizados en el presupuesto.

Este principio encuentra su principal excepcion en el Sistema General de
Participaciones, ya que la ley 715 en su articulo 91 establece expresamente que
con los recursos de este sistema no puede hacerse Unidad de Caja. Y ahora con
la creacion del nuevo sistema presupuestal para el SGR, también se excepciona
este principio basico del EOP, ya que no esta estipulado en su reglamentacién por

ser un presupuesto independiente y crear asignaciones especificas.

La razon por la cual los hacendistas consideran indeseable la existencia de rentas
con destinacion especifica estriba en la inconveniencia de atar recursos a
actividades o entidades que puedan resultar eventualmente opulentas o sobre
financiadas, al paso que otros sectores o entes pueden resultar insatisfechos total
o parcialmente, en especial ante la insuficiencia o poca disponibilidad de ingresos

y existencia de exigencias y obligaciones en demasia.'®’

El caracter de destinacion especifica que poseen algunas rentas ha sido criticado
vehementemente, porque produce excesivos ingresos para algunas actividades,

mientras que postra en un estado de insuficiencia a otras, muchas veces

19 GOMEZ RICARDO, J. (1998). Presupuesto Publico Colombiano: Instrumento para la orientacion

de la politica economica financiera. Principios Presupuestales. Pag. 262. Universidad Externado de
Colombia. Bogoté D.C.
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prioritarias, lo que produce desequilibrios sectoriales y regionales indeseables en

la distribucién de recursos.%®

Como uno de los motivos por los que se cred el sistema general de regalias, se
establecié el hecho de que las trasferencias otorgadas por la Nacion presentan
usualmente anomalias, en su destinacién, al permitir la concentracién de recursos
en determinadas zonas geograficas, mientras que otras regiones soportan
situaciones de extrema pobreza. De ahi que surgiera la necesidad de replantear
los criterios de distribucion de los recursos de regalias entre los entes territoriales
respecto a esto la Corte ha precisado que los entes territoriales no tienen un
derecho de propiedad sobre las regalias sino apenas el derecho de participacion
sobre las mismas que les atribuye la ley, puesto que por mandato expreso del
articulo 332 constitucional la titularidad de las contraprestaciones de econémicas
causadas por la explotacién de un recurso natural no renovable esta radicada en
el Estado, en su calidad de duefio del subsuelo.’® En la misma sentencia la corte
establece que las regalias no constituyen bienes de uso publico sino rentas
nacionales sobre las cuales algunas entidades territoriales tienen derecho a
participar de ellas.

De ahi que el Congreso aprobara el acto legislativo No. 05 de 2011,que reformd
los articulos 360 y 361 de la Constitucion, dandole un caracter diferente a la
distribucion de las regalias, en donde evidentemente existe una centralizacién de
los recursos que seran administrados por los fondos que se crearon en esta
reforma, y que a su vez estos estaran a cargo de funcionarios del orden nacional,
como lo son el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, el Ministro de Minas y
Energia, el Director del Departamento Nacional de Planeacion, y el director de

Colciencias.

1% |hidem., pag. 266.
1% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C427/1992, M.P. Dr. Clara Inés Vargas Hernandez.
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En cuanto a este tema la corte manifestd que: “la gestion de los recursos de
regalias, no se le confiere a la Nacion para que sus beneficios se concentren en el
Gobierno central, sino para que pueda haber una distribucion equitativa de las
regalias, que sea acorde con el desarrollo arménico de las regiones, para lo cual
la Constitucion ha previsto precisamente la existencia del Fondo Nacional de
Regalias.''® Es de recordar que con la modificaciéon hecha a los articulos 360 y
361 de la Constitucion Politica, se eliminé el FNR, y se crearon los fondos de
ahorro y estabilizacién, fondo de ciencia tecnologia e innovacion, fondo de
desarrollo regional y fondo de compensacién regional; que de ahora en adelante si
se aplica el concepto de la corte deberan velar por la distribucion equitativa de los

recursos del SGR asi como el desarrollo armonico de las regiones.

De acuerdo a lo expuesto en el desarrollo de éste capitulo es evidente las
ambigiiedades entre las normas preexistentes y el nuevo SGR, que se generaron
con aprobacién del acto legislativo No. 05 de 2011, si bien no sélo existen entre
las normas ordinarias, también existe ambigiedad entre las mismas normas
constitucionales que preceptian principios constitucionales opuestos en materia
presupuestaria, de ahi que le corresponda a la Corte Constitucional, hacer el
estudio sobre la constitucionalidad de la norma, no sélo por vicios procedimentales
sino por vicio en el fondo de la norma, una vez se resuelvan las demandas de

inconstitucionalidad presentadas en contra de dicho acto legislativo.

10 pidem.
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3. DESCENTRALIZACION EN EL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

3.1 DEFINICION DE DESCENTRALIZACION

Es de gran importancia para esta investigacion definir algunos criterios, teniendo
en cuenta que con el surgimiento del Nuevo Sistema General de Regalias, se
puede presentar una dicotomia entre este sistema y el proceso de
descentralizacion en Colombia. Por lo tanto, para lograr determinar si se esta
poniendo en riesgo este proceso. Es necesario conocer los tipos de
descentralizacion, sus definiciones; entre otros criterios de gran relevancia para

esta investigacion.

Para iniciar FREGE (1986) define la descentralizacion como un proceso
administrativo para mejorar la eficiencia en la organizacion del Estado, y como un
proceso politico que busca una reparticion territorial de las responsabilidades,

evidentemente respetando las grandes direcciones del Estado.

Por otra parte el Departamento Nacional de Planeacion, define a la
descentralizacion es un modelo de organizacion del Estado para asegurar el
cumplimiento de su funcion constitucional en el campo social, econémico y
cultural, asi como la proteccién de los recursos naturales y del medio ambiente a
partir del fortalecimiento del municipio como entidad fundamental de la
organizacion politico-administrativa del Estado y de la participacién activa de la

ciudadania en los asuntos publicos.
Se considera que la descentralizacion es otro modo de organizacion

administrativa; consiste en otorgar competencias o funciones administrativas a

personas publicas diferentes al gobierno central que las cumplen en su nombre
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propio y bajo su responsabilidad. Por esta razon, cada entidad territorial adquiere

su propia personeria juridica publica, atenuando asf la jerarquia administrativa***.

A rasgos generales se considera que el mediante una formacién cultural se logra
reducir en gran medida el ejercicio directo de la funciones del gobierno nacional,
sin embargo en ningdn momento se pierde de vista las funciones de control y
vigilancia. De igual manera se propende por una expansion de los gobiernos
locales como los son los departamentos y la célula basica como lo es el municipio
que asumen las funciones descentralizadas, ademas y siendo de gran relevancia
se da una mayor presencia de la sociedad local en los procesos de gestion,

decision, y control de sus respectivas entidades.

Lo que se pretende con la descentralizacién es dar mayor autonomia politica,
fiscal y administrativa a los departamentos y municipios frente al Estado central y,
a su vez, acercar la administracion a los ciudadanos para que éstos la reconozcan
como asunto propio. Desde esta perspectiva, tanto autonomia como participacion
ciudadana se constituyen en la capacidad legal de los organismos y entidades de
la administracién publica para ejercer con exclusividad las potestades y
atribuciones que les hayan sido asignados por ley, ordenanza o acuerdo. Todo
esto en el sefialamiento de la competencia administrativa y los principios de
coordinaciéon, Concurrencia y subsidiariedad consagrados en el articulo 288 de la

Constitucion Politica*?.

Es fundamental determinar que rango de accion se posee cuando se habla de
autonomia politica fiscal y administrativa al respecto la Corte Constitucional la
define como: “...La autonomia inherente a la descentralizacidon, supone la gestién
propia de sus intereses, es decir, la particular regulacién de lo especifico de

cadalocalidad, pero siempre dentro de los parametros de un orden unificado por la

*'Colombia. Departamento Nacional De Planeacion. El Estado y Organizacion. 2004.

112

Ibidem pagina 18.
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voluntad general bajo la forma de Ley. Es decir, la normatividad propia esta en
armonia con la ley general del Estado, ya que la parte se ordena al todo, asi como

lo especifico esta comprendido dentro de lo genérico...™*?

Es muy importante enmarcar una realidad de nuestro estado siendo unitario se
tiene en rango generales una descentralizacion administrativa, esto teniendo en
cuenta que las entidades territoriales no tienen facultades para ejercer funciones

jurisdiccionales o legislativas.

3.2 DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

Como su propio nombre lo indica, la descentralizacion administrativa es la
descentralizaciéon de la funcibn administrativa, pudiendo definirse como el
otorgamiento de una funcion administrativa a una persona diferente a la Nacion

para que la cumpla en su propio nombre dicha funcién**“.

Por otra parte se considera que la descentralizacion Administrativa; es el acto de
transferir facultades administrativas y financieras a una determinada organizacion
de gobierno local, sin embargo es de gran relevancia aclarar que esto no se
traduce en gue todo lo que se realice en esa comunidad sea decidido localmente.
Esto respondiendo a que como se dijo anteriormente, Colombia es un pais unitario
por lo tanto el 6rgano de gobierno local siempre responderd ante el gobierno

central.

113

n Colombia. Corte Constitucional. Sentencia 216 de 1994 M.P Vladimiro Naranjo Mesa.

RODRIGUEZ YONG, Manuel Jacobo. La descentralizacion administrativa por colaboracion en
Colombia. Trabajo de grado Abogado. Bogota D.C. Pontificia Universidad Javeriana. 2006. P. 38-
39.
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Es considerada como la entrega de competencias o funciones administrativas a
personas publicas creadas por el poder central del Estado, para que las ejerzan en

su propio nombre y bajo su propia responsabilidad.**®

3.3 DESCENTRALIZACION TERRITORIAL

Se considera como el proceso de transferencia de competencias, recursos y
responsabilidades a entidades de ambito territorial con cierto grado de autonomia.
Tiene un caracter administrativo pero fundamentalmente un caracter politico dado
gue se trata del reconocimiento de la capacidad de una comunidad territorial para
tomar decisiones sobre asuntos locales. Por lo tanto es de gran importancia la

existencia de entidades territoriales*®.

En la descentralizacion territorial se le da un grupo de personas ubicadas en un
territorio, la gestion de los asuntos publicos de su interés, aportandole
personalidad juridica, atribuciones, competencias y recursos. En nuestro caso en
particular, es decir, en Colombia se manifiesta en los departamentos, distritos y

municipios, las cuales reciben el nombre de entidades territoriales.

Segun la Constitucion Politica las entidades territoriales son:

‘Art. 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades
territoriales a las regiones y provincias que se constituyan, en los términos de la

Constitucién y de la ley™"".

115

116Colombia. Departamento Nacional De Planeacion. El Estado y Organizacion. 2004.

Conceptos sobre descentralizacién. Referencia tomada de:
http://www.foro.org.co/cis/idpacv/290907%20Maldonado-Descentralizacion.pdf

117 Colombia. Constitucion Politica de 1991. Articulo 286.
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Como quedo demostrado las entidades territoriales cuentas con algunos derechos
dentro de los cuales estdn los siguientes: gobernarse por autoridades
propias,ejercer las competencias que les corresponden, participar en las rentas

nacionales.

Segun lo estipulado por la Constitucion nacional, las competencias atribuidas a
cada entidad territorial deben ser ejercidas conforme a los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiaridad.*'® Es fundamental determinar en que

consiste cada uno de estos principios, por lo cual se definirdn a continuacion.

Coordinacion: hace referencia a la existencia de la armonia y coherencia entre
las actividades que realicen en su interior y en relaciéon con los demas niveles

territoriales para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado™®.

Concurrencia: Se da cuando dos o mas niveles deben desarrollar actividades en
conjunto hacia un propésito comun, en procura de una mayor eficiencia y

respetandose mutuamente los fueros de competencia de cada una de ellas'®.

Subsidiariedad: se presenta cuando las autoridades de nivel superior apoyan
transitoriamente a otras de nivel inferior, a solicitud de estas Ultimas, en la

realizacion de actividades propias de este nivel'*.

3.3.1 Entidades territoriales en Colombia

3.3.1.1 Departamentos. Las principales normas que regulan toda la operatividad

de los departamentos y sus competencias se encuentran plasmadas en la

' ibidem. Articulo 288.
"YRAMIREZ MORENO. Humberto. Descentralizacién y desarrollo institucional en Colombia:
Analisis critico. Primera edicién. Ibagué: Coleccién Universidad de Tolima 50 afios. 2006. Pag.108.

120 |hidem.
121 pidem.
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Constitucion Politica en los articulos del 297 a 310 y el Decreto 1222 de 1986 (
Cdbdigo de Régimen Departamental) entre otras.

Segun la Constituciéon Nacional “Los departamentos tienen autonomia para la
administracion de los asuntos seccionales y la planificaciéon y promocién del
desarrollo econémico y social dentro de su territorio en los términos establecidos
por la Constitucién. Ademas ejercer funciones administrativas, de coordinacion, de
complementariedad de la accidon municipal, de intermediacion entre la Nacion y
losMunicipios y de prestacion de los servicios que determinen la Constitucion y las

leyes’?,

La Administracion Departamental esta conformado por un 6rgano colegiado que

es la Asamblea Departamental*®®

y por un érgano ejecutor que es la Gobernacion.
Se prevé la existencia de una contraloria Departamental, la cual tiene como misién
ejercer el control fiscal sobre el manejo de los bienes y rentas departamentales.
Por otra parte, pueden existir otras dependencias, como la Secretarias
Establecimientos Publicos, Empresas Industriales y Comerciales Del Estado Y
Sociedades De Economia Mixta, de acuerdo con la estructura organica que

determina la respectiva Asamblea.

3.3.1.2 Municipios. ElI municipio es la entidad fundamental de la divisién politica
administrativa del Estado y un ejemplo claro de la descentralizacion en Colombia,
al cual le corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley, construir
las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio,
promover la participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus

habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la Constitucion y las

122Cc0lombia. Constitucién Politica de 1991. Articulo 298.

2 Es una corporacion de eleccién popular que ejerce el control politico sobre los actos de los
Gobernadores, Secretarios de despecho, Gerentes y Directores de Institutos Descentralizados,
esta corporacion goza de autonomia administrativa.
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leyes, teniendo como finalidad el bienestar general y el mejoramiento de la

calidad de vida de la poblacién en su respectivo territorio.

Las principales normas que regulan la organizacién y funcionamiento de los
municipios se encuentran en los articulos 311 a 321 de la Constitucion Politica, en
el Decreto 1333 de 1986 (Cddigo de Régimen Municipal), modificado por las leyes
136 de 1994, ley 617 de 2000, y la ley 715 de 2001.

En cada municipio contar4 con una corporacién politico-administrativa elegida
popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se denominara concejo
municipal, integrado por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segun lo
determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. Esta corporacion podra

ejercer control politico sobre la administraciéon municipal*®*.

3.3.1.3 Los Distritos. La Constituciéon Politica de 1991, los consagra como
entidades territoriales del orden local sometidas a régimen especial dentro de los
cuales Constitucion contempla la existencia del Distrito Capital de Bogot4, el
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias y el Distrito Turistico, Cultural e
Historico de Santa Marta. Ademas y el Distrito Especial, Industrial y Portuario de

Barranquilla.

3.3.1.4 Las regiones. Son el resultado de la union de dos o més departamentos.
Tendran como objeto principal el desarrollo econémico y social del respectivo

territorio, y tendran personeria juridica, autonomia y patrimonio propio.

3.3.1.5 Las provincias. Estas se encuentran constituidas por municipios o0
territorios indigenas circunvecinos, perteneciente a un mismo departamento. La
ley dictara el estatuto basico y fijara el régimen administrativo de las provincias,

gue podran organizarse para el cumplimiento de las funciones que les deleguen

124COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA de 1991. Articulo 312.
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entidades nacionales o departamentales y que les asignen la ley y los municipios
que las integran.

Las provincias seran creadas por ordenanza, a iniciativa del gobernador, de los
alcaldes de los respectivos municipios o del nimero de ciudadanos que determine

la ley.

3.3.1.6 Los territorios indigenas. La Ley Organica de Ordenamiento Territorial es
la que posibilita la creacion de las entidades territoriales indigenas, por otra parte
su delimitacibn se hard por el Gobierno Nacional, siempre contado con la
participacion de los representantes de dicha comunidad indigena. Estaran
gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los usos y
costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones: Velar por la
aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios, disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico
y social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo,
promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida

ejecucion; entre otras que se sefialen la Constitucion y la ley.

Es de gran importancia recalcar que la descentralizacion territorial se encuentra

dividida de la siguiente manera:

3.2 DESCENTRALIZACION FISCAL

Tiene como objetivo fundamental la distribucion de competencias y recursos entre
las entidades territoriales, buscando acercar masal Estado al ciudadano quien es
el que conoce mejor sus principales necesidades, lo cual facilita la asignacion
eficiente de recursos. Los recursos con los cuales cuenta Colombia para satisfacer
con las necesidades de la poblacién son limitados, por lo tanto el acercamiento del
estado a los ciudadanos, donde se brinde la oportunidad de intervenir de forma

directa en las decisiones de inversion, dando prioridad a las necesidades mas
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apremiantes es una forma de llevar a cabo un mandato mas eficaz en el
cumplimiento de los objetivo bésico de un estado social de derecho como lo es

Colombia.

Los objetivos que persiguen los procesos de descentralizacion en general son: el
crecimiento econdmico, la distribucion equitativa del ingreso, la eficiencia en la

asignacion de recursos econémicos, para fortalecer el papel del Estado.

Con la descentralizacién fiscal busca lograr una mayor eficiencia en el gasto
publico en sectores que no disponen de economias de escala que justifiquen su
manejo centralizado. Por lo tanto, el proceso de descentralizacién podria ofrecer
algunas ventajas, tales como: atender en forma diferenciada a las necesidades y/o
preferencias de las distintas localidades de un mismo pais, lograr una rendicion de
cuentas mas transparente, y mejorar la capacidad fiscal del Gobierno.

Segun el DNP, existen seis aspectos en los cuales se fundamentan los propésitos
de la descentralizacion fiscal: Aumento del esfuerzo fiscal; Control al crecimiento
de los gastos de funcionamiento; Generacion de ahorro corriente; Nivel adecuado
del monto de la deuda; Mejoramiento de la capacidad de gestidn fiscal; Fortalecer

la inversion local.*?®

La descentralizacion fiscal para el caso colombiano, se lleva a cabo mediante tres

instrumentos fundamentalmente los cuales son los siguientes:

3.4.1 La tributacion territorial
Uno de los principios fundamentales para adelantar un proceso de

descentralizacion fiscal responsable es el fortalecimiento de la tributacion

»>COLOMBIA. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. “2019, Vision Colombia I
Centenario. Fortalecer la descentralizacion y adecuar el ordenamiento territorial”. 2007.
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municipal y departamental. Para lograr esto, se promulgaron los Decretos 1222
de 1986 (Codigo de Régimen Departamental) y 1333 de 1986 (Codigo de
Régimen Municipal), orientados a darle a las entidades territoriales la posibilidad

de administrar tributos propios parael financiamiento de sus competencias.

3.4.2 Sistema de Transferencias Intergubernamentales

La razdn que justifica las transferencias de recursos desde el gobierno central es
de tipo distributiva puesto que la riqgueza de las diferentes regiones, es diferente, a
la del gobierno nacional, Los resultados muestran que las transferencias que
reciben los municipios de la nacién alivian su carga fiscal y, al igual que la deuda,
se constituyen en la principal fuente de expansion del gasto. Por su parte, las
caracteristicas socioeconémicas de las comunidades, entre las que se destacan el
tamafo de la poblacion con necesidades basicas insatisfechas y la cobertura de
servicios publicos domiciliarios, juegan un papel crucial en la provisién basica de

bienes publicos locales.

3.4.3 Las Regalias

La regalia se define como la contraprestacion econdémica para un distrito,
municipio o departamento, por la explotacién de un recurso natural no renovable,
sin perjuicio de cualquier otra compensacion que se pacte, orientada
prioritariamente a la inversion social definida en el plan de desarrollo territorial, y

debidamente autorizada o prevista por la ley*?°.

En términos generales, su distribucion tiene como objetivos principales:

e Lograr un uso mas eficiente de los recursos nacionales y regionales.

e Fortalecer la descentralizacion mediante el aumento de la inversion
departamental y municipal.

e Permitir que se transforme en otro activo el que desaparece debido a la

explotacion de un recurso natural no renovable.

128 |bidem. P&g.15.
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De acuerdo con lo establecido en los articulos 360 y 361 de la Constitucién del 91,
modificado por el acto legislativo 05 del 26 de diciembre de 2011, se crea el nuevo

Sistema General de Regalias.

3.5 DESCENTRALIZACION FUNCIONAL

Comprende el traslado de competencias o funciones a las entidades territoriales.

3.6 DESCENTRALIZACION POLITICA

Hace referencia al mayor grado de participacion de la comunidad y de autonomia

de las entidades territoriales en la toma de decisiones de politica publica.

La autonomia esta orientada a lograr una adecuada prestacion de servicios y la
satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacion, mientras que la
participacion ciudadana es un mecanismo de intervencion de la poblacién en las

decisiones que afectan las condiciones sociales de su existencia.

3.7 DESCENTRALIZACION ESPECIALIZADA POR SERVICIOS

Es aquella en la que se conceden competencias y funciones ya no a entidades
territoriales, sino a organismos que son creados con el fin de realizar una actividad
especializada. Son algunos establecimientos publicos, empresas industriales y

comerciales del Estado, los que cumplen con esta caracteristica.

Este tipo de descentralizacion encuentra su origen en la necesidad de
especializacion y tecnificacion que hay actualmente, en vista que el Estado tiene
unas funciones muy amplias que le dificultan realizar todas las labores por si
mismo; para lograrlo designa algunas de sus responsabilidades a entidades

creadas exclusivamente para que las ejerzan de manera mas técnica y
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especializada. Ejemplo de lo anterior es el INVIMA y la Escuela Superior de
Administracion Publica — ESAP — que fue creada esencialmente para capacitar a

los funcionarios publicos.

3.8 PROCESO DE DESCENTRALIZACION DENTRO DE LAS
CONSTITUCIONES COLOMBIANAS

3.8.1 Constitucion de Socorro de 1809

Se puede considerar como la primera constitucion del pais fue federalista,
democratica, liberal y catdlica a la vez. Estado Libre del Socorro (Capital de la
provincia de Santander, Desde 1809 a 1830 no hubo en el pais una constitucion
unificada definida, los centros de actividad politica se centraban en los principales

centros urbanos. Durante ese periodo surgieron ocho constituciones

Es de gran importancia el hecho que se dio a cada pueblo por derecho natural la
determinacion de la clase de gobierno que mas le beneficiara, la Junta del socorro
establecié que esta constitucion, arasgos generales propendia por lo siguiente:

e El respeto a la religion cristiana, a la persona y a la propiedad, reglada por la
ley.

e El derecho a que el hombre viva de su industria y trabajo.

e Se establece que la tierra es patrimonio del hombre, la cual debe fecundar con
el sudor de su frente y asi una generacion no puede limitar o privar de su libre
uso a las generaciones venideras, con las vinculaciones mayorazgos y demas
trabas contrarias a la naturaleza y sagrado derecho de la propiedad y a las
leyes de la sucesion.

e Las cuentas del tesoro publico se imprimirdn cada afio para que la sociedad
vea que las contribuciones se invierten en su provecho, distinga a los agentes

del fisco que cumplan sus deberes y mande se castigue a los que falten.
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e Se definid que los representantes del pueblo serian elegidos anualmente por
escrutinio a voto de los vecinos Utiles y sus personas serian sagradas e
inviolables. Los primeros vocales estarian hasta el fin del afio 1811.

e El poder Legislativo lo tendria la Junta de Representantes cuyas deliberaciones
sancionadas y promulgadas por ella y no reclamadas por el pueblo seran las
leyes del nuevo gobierno.

e Toda autoridad serd establecida o reconocida por el pueblo y no podra
removerse sino por la ley.

e Solamente la junta podra convocar al pueblo, y este no podra por ahora
reclamar sus derechos sino por intermedio del Procurador General y si alguien
particular osare tomar la voz sin estar autorizado para ello legitimamente sera
reputado por perturbador de la tranquilidad publica y castigado con todo el rigor

de la penas.

3.8.2. Constitucion de Cundinamarca 1811

En marzo de 1811, se conformdé lo que podria llamarse la primera Asamblea
Nacional Constituyente y Congreso a la vez en Santa Fe de Bogota, bajo el
nombre "Colegio Electoral Constituyente del Estado de Cundinamarca" es
importante resaltar que se promulgo entre la constantes desavenencias entre
centralistas y federalistas, el 4 de abril de 1811 fue promulgada primera

constitucién que se puede decir que tenia un alcance nacional.

Esta asamblea-congreso nombra al segundo jefe de estado, el sefior Jorge Tadeo
Lozano por un periodo de tres afios; sin embargo, por presiones y desacuerdos, la
asamblea-congreso lo hace dimitir el 19 de septiembre de 1811 y nombra, en su

lugar, a Antonio Narifio.

Esta constitucion cuenta con una estructura mas clara es por esto que tiene los

siguientes parametros
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e Se sigue profesando respeto a la monarquia espafola, representada por
Fernando VII.

e Se establece como forma de gobierno La Representacion libre vy
legitimamente constituida por eleccion y consentimiento del pueblo.
Refiriendose a una monarquia constitucional. El ejecutivo corresponde al rey,
coadyuvado por sus ministerios.

e Se habla como tal de la independencia de los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial, correspondiendo éste ultimo a los tribunales de la provincia.

¢ Algo fundamental dentro de esta constitucion es que se dice que el rey sigue
gobernando, sin embargo se moderé su autoridad por la representacion
nacional; la cual estaba compuesta por un presidente y vicepresidente, senado
de censura, dos consejeros del poder ejecutivo, los miembros del legislativo y

los tribunales que ejercen el poder judicial.

Respecto de los procedimientos para las elecciones, el Alcalde de cada parroquia,
las comprendidas en esta provincia convocarian todos los afios a todos los
parroquianos para el nombramiento de electores de la parroquia.

Para ello entonces, se ordena establecer escuelas de primeras letras y dibujo en
todos los poblados con separacion de los dos sexos. La educacion se orienta a
ensefiar a leer, escribir, dibujar, primeros elementos de la geometria, y antes que
todo la Doctrina Cristiana y las obligaciones y los derechos del ciudadano,
conforme a la constitucion. Y no menos importante se establece los derechos y

deberes de los ciudadanos.

3.8.3 Provincias Unidas 1811

Se puede decir que fueron constituciones locales de tipo federalistas, las cuales
tenia como fin separarse del gobierno de Cundinamarca, pero no de la iglesia.
Las provincias que hicieron parte de esta constitucion fueron: Cartagena, Tunja,

Casanare, Pamplona y Popayan
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A finales de 1810 y en forma paralela a la de Cundinamarca, surgieron otras
constituciones en distintos centros urbanos como Cartagena, Tunja, Antioquia,
Mariquita y Neiva. Algunas de estas, Cartagena, Tunja, Antioquia, Neiva y

Pamplona, enviaron representantes al Congreso de las Provincias Unidas.

En octubre de 1811 se realizaron las primeras elecciones en Tunja. El 27 de
noviembre quedd oficialmente establecida la primera pequefia republica:
Provincias Unidas de la Nueva Granada.

Se declararon federalistas (en favor de una union de estados soberanos) en
oposicion a los deseos de Antonio Narifio, Simén Bolivar y las ideas centralistas
gue estaban ganando terreno con alguna dificultad en Santa Fe de Bogota. Este
desacuerdo los llevd a un enfrentamiento armado a finales de 1812, y luego otro,
en 1814.

Los federalistas es decir los Santanderistas, que veian en el centralismo una
restriccion a la libertad, luego conformarian los liberales, y los centralistas
Bolivarianos y Narifiistas, que querian ver la nacion bien unificada y controlada

evolucionarian en Conservadores.

3.8.4 La Constitucién de Angostura 1819

En 1819, a pesar de estar todavia bajo el control espafiol, los impetus
independistas continuaron y se reactivaron los 4nimos constitucionales. Seis
meses antes de la Batalla de Boyaca, se reunieron representantes de Venezuela
(actualmente Venezuela), Nueva Granada (Colombia y Panama) y Quito
(actualmente Ecuador) en Angostura, Venezuela, donde se instal6 lo que
histéricamente se ha llamado el Congreso de Angostura para trabajar en el
desarrollo de una "Ley Fundamental” (constitucion).

Al estar bajo el control Espafiol, los deseos independentistas se intensificaron y
se encaminaron en cambiar la constitucion vigente. El 15 de febrero de 1819, seis
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meses antes de la Batalla de Boyaca, se reunieron representantes de Venezuela
(actualmente Venezuela), Nueva Granada (actualmente Colombia y Panamd) y
Quito (actualmente Ecuador) en Angostura, Venezuela, donde se instalo lo que
histéricamente se ha llamado el Congreso de Angostura para trabajar en el

desarrollo de una "Ley Fundamental" (constitucion).

Dentro de los aspectos relevantes se encuentran los siguientes:

e La Nueva Granada fue renombrada Cundinamarca y su capital, Santa Fe
renombrada Bogota. La Capital de Quito seria Quito. La Capital de Venezuela
seria Caracas. La Capital de la Gran Colombia seria Bogota.

e Los gobernadores de los tres Departamentos también se llamarian
Vicepresidentes. El presidentes y vicepresidentes se elegirian con voto
indirecto, pero para efectos de empezar, el congreso los eligié de la siguiente
forma: Presidente de la Republica: Simén Bolivar y Vicepresidente: Francisco
de Paula Santander.

e Después de las batallas del Pantano de Vargas y la Batalla de Boyac4, el 7 de
agosto de 1819 el Congreso de Angostura declara formalmente creada la

Republica de Colombia.

3.8.5 Constitucion de Cucuta o Constitucion de “La Gran Colombia”
El 30 de agosto de 1821 es proclamada la Constitucién de Cucuta y se expide el
12 de julio.

Termino la Inquisicion e hizo reformas relativas a los obispos, arzobispos vy

algunos bienes de la Iglesia.

Se dijo que el Gobierno de Colombia era popular y representativo. El cual estaba

conformada por tres grandes departamentos: Cundinamarca, Venezuela y Quito.

Los departamentos grandes estaban divididos en 7 departamentos corrientes sin a

su vez cada departamento estaba dividido en provincias, las provincias en
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cantones y los cantones en cabildos y municipalidades, y estos en parroquias.
Venezuela estaba formada por 10 provincias, Cundinamarca por 13 a las cuales

El Congreso estaria formado por dos camaras: la del Senado y la de
Representantes. Los senadores serian nombrados por un periodo de ocho afios y
los representantes por un periodo de cuatro afios y medio. Se elegirian cuatro

senadores por Departamento

El nivel ejecutivo estaba constituido por un presidente y un vicepresidente,
elegidos por cuatro afios, que no pueden ser reelegidos y que, en caso de muerte,
son sustituidos por el presidente del Senado. El Congreso eligié por votacion como
presidente de la Republica a Simon Bolivar y vicepresidente a Francisco de Paula
Santander, pero como Bolivar estaba ausente Santander tomé la Presidencia y

Narifio la vicepresidencia.

En abril de 1828 se reunen en Ocafa (Norte de Santander) (Colombia) los
representantes de los municipios (parroquias) para elegir el congreso
constituyente que reformaria la constitucion de Cucuta. Los Santanderistas
(federalistas) lograron una gran representacion. El descontento de los Bolivarianos
fue tal que decidieron abandonar las deliberaciones por lo cual no se logro el

quoérum.

Simén Bolivar en su afan de tener una Gran Colombia, toma una posicién
dictatorial y presenta, en agosto de 1828, una constitucion que habia desarrollado
en la que se incluia Pera y Bolivia, con un gobierno centralista por completo y una
presidencia de por vida en la que el presidente podria tener la facultad de nombrar
su sucesor. Los lideres venezolanos no apoyaron estas intenciones y en
noviembre de 1829 deciden separarse de La Gran Colombia comunicado

mediante la convencion de Enero. Bolivar finalmente renuncia a su posicion.
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Los Quitefios, al saber que Venezuela se habia separado y que Bolivar se retiraba
en forma definitiva, tomaron la resolucion de separarse. Y con esto se desvanece

la Gran Colombia después de 11 afios de existencia.

3.8.6 La Constitucion de 1832
Se considera que es una constitucion de tipo centralista y conservador, incluso
hasta el punto de ser dictatorial. EI 20 de Octubre de 1831 se realiza una
Convencidon Granadina en la cual fue aprobada la separacidon y se crea una
republica centralizada con algunos rasgos federales llamada oficialmente
Republica de la Nueva Granada.

Se aplico el régimen presidencialista. Francisco de Paula Santander es nombrado
presidente por el congreso por un periodo de cuatro afios, una modificacion fue
que el periodo de los senadores ya no seria de ocho sino se redujo a cuatro afios
y el de los representantes de cuatro a dos afios. Sin embargo se dio mayor
representacion y poder a las provincias. Las provincias se llamaron
Departamentos y estaban administrados por un gobernador nombrado por el
presidente y por asambleas elegidas por voto. Los centralistas y la iglesia se
empezaron a distinguir con el nombre de conservadores y sus oponentes los

federalistas, con el nombre de Liberales.

Separados Venezuela y Ecuador de la Gran Colombia, solo quedaba la Nueva
Granada, que en ese entonces comprendia Panama, Magdalena, Boyaca,

Cundinamarca y Cauca, y se subdividian en alrededor de 15 provincias.

3.8.7 Constitucion de 1843

Es constitucion fue tildada de monarquica, ya que el Congreso concedia
competencias al ejecutivo para convocar sus sesiones, pero tenia poder de veto
sobre sus decisiones. La pena de muerte, instaurada desde el comienzo de la

Republica, podia conmutarse. Se buscaba preservar el orden y la paz. Con el fin
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de condicionar los esfuerzos de libertad se fundaron colegios religiosos por otra
parte se concedieron a misiones catdlicas vastos territorios de la nacién. Los
jesuitas (expulsados por la corona esparfiola desde 1767) regresaron para tomar

en sus manos la educacion.

Se dio una batalla ideoldgica, politica y militar en todo el territorio para definir de
este modo el destino del pais, cual tomo dos vertientes extremas y es asi como en
1849 se da la creacion y acoplamiento definitivo de los partidos historicos
colombianos: el Liberal (Ezequiel Rojas) y el Conservador (Mariano Ospina
Rodriguez y José Eusebio Caro).

3.8.8 Constitucion de 1858
El Pais era llamado oficialmente confederacién Granadina, precedida por el
entonces presidente Conservador Mariano Ospina Rodriguez.

La confederacion estaba conformada de ocho estados. Se le otorgd mayor
representacion y poder ha las provincias: cada estado podia tener atributos

legislativos independientes y la posibilidad de elegir su propio presidente.

Se abolié la Vicepresidencia y se reemplazo con la de un designado nombrado por
el congreso. El presidente y los senadores serian elegidos por un periodo de

cuatro afios y la cAmara por dos afios.

La estructura centralista que se venia implantando en la Republica de la Nueva
Granada después de la disolucion de la Gran Colombia y que fue ratificada por la
constitucion de 1843, fue rapidamente afectada por los sentimientos separatistas
de las diferentes regiones del pais, particularmente en aquellas muy lejanas de la
capital como fueron las que se encontraban en el istmo de Panama, las cuales

demandaban autonomia interna.
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Es con la reforma de 1853 que se abre la via para el federalismo en la Nueva
Granada. Para evitar el rompimiento de la Nueva Granada, el congreso de la
republica dicta la ley del 15 de junio de 1857 que crea los estados de Bolivar,
Boyaca, Cauca, Cundinamarca y Magdalena luego es creado el estado del

Tolima.

En 1858 se crea una constituyente de mayoria conservadora, la cual hombra al
pais como Confederaciéon Granadina, y confirma a Tunja como capital de los

estados confederados.

La corta vida de la Confederacion Granadina se vio enmarcada por la oposicién de
los liberales radicales y el estallido de la guerra civil donde Santa Fe de Bogota

nuevamente asume el papel de capital.

La Confederacion Granadina culmina en septiembre de 1863 durante la
convencion de Rionegro (Antioguia) como lo planteaba la Constitucion Nacional
"Los estados soberanos de Antioquia, Bolivar, Boyacd, Cauca, Cundinamarca,
Magdalena, Panama, Santander y Tolima (...), se unen y confederan a
perpetuidad, consultando su seguridad exterior y reciproco auxilio y forman un
pais libre, soberano e independiente bajo el nombre de Estados Unidos de

Colombia”

3.8.9 Constitucion de 1863

Esta constitucion se erigi6 mediante un sistema federal con una presidencia
central (presidencia de la union) la cual tenia una duraciéon de solo dos afios de y
sin posibilidad de reeleccion inmediata. La eleccion del presidente de la unién era
indirecta es decir cada uno de los nueve estados elegia sus propios candidatos,
con las normas generales de cada estado; luego, cada uno de los nueve estados

depositaba un voto para elegir el presidente de la union. El candidato ganador era
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aquel que tuviera la mayoria absoluta de votos, si no se lograba la mayoria
absoluta, el congreso seria el que lo elegiria del mismo grupo de candidatos.

El 12 de Mayo, cuatro dias después de haberse proclamado la constitucion, los 61
delegados eligieron a Toméas Cipriano de Mosquera para gobernar durante dos
afos hasta el 1 de Abril de 1864, momento en el cual las nuevas regulaciones
para nombrar presidente empezarian utilizarse. Mosquera daba el tono anticlerical
del liberalismo y los conservadores el tono pro clerical que continuaria por muchas

décadas.

El pais es llamado oficialmente Estados Unidos de Colombia por la Constitucion
de Rionegro, la cual fue promulgada por los liberales radicales quienes habian

sido vencederos en la guerra civil de 1860 a 1863.

Mantuvo politicas proclamando la libertad para expresar la manera de pensar en
forma oral o escrita, libertad para trabajar u organizar cualquier negocio, libertad
de imprenta, libertad para viajar por el territorio, entrar o salir de él, libertad de
ensefianza, libertad de culto, libertad de asociacion, libertad de poseer armas y

municiones, y de comerciar con ellas, en conclusion libertad en varias esferas.

Bajo este régimen descentralizado los sentimientos regionalistas tuvieron su

maxima expresion.

3.8.10 Constitucion de 1886

Por Rafael Nufiez - La constitucion de 1886 permanecié vigente por mas de cien
afios guiando el mandato de veintitrés presidentes de la Republica.

Programa nacional de Regeneracion que cambio al pais de un sistema federal
descentralizado a un sistema centralizado con una presidencia central fuerte. El
periodo presidencial cambié de dos a seis afios. El presidente de la Republica es

elegido por el Congreso. El presidente estatal fue renombrado gobernador el cual
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de ese momento en adelante era nombrado por el presidente de la Republica y
elegia los alcaldes de su departamento, excepto el alcalde de Bogot4d que era

elegido por el presidente.

La coalicion de Conservadores y Liberales moderados que dio término a la
hegemonia liberal y que llevo al poder a Rafael Nufiez desmont6 la Constitucion
de Rionegro. El pais es llamado oficialmente Republica de Colombia. La Asamblea
Constituyente fue conformada por delegatarios de los nueve estados: dos por

cada estado.

Ramén Gonzéalez convoco, en 1910, una Asamblea Nacional (elegida a través de
los consejos municipales) para reformar la Constitucion de 1886, la cual se instalo
el 15 de mayo y empez6 a informar los resultados el 25 de mayo. Esta importante
reforma, inspirada por los integrantes de la Union Republicana (que en la practica
era un tercer partido con principios bipartidistas, partidario de las elecciones libres
y la tolerancia religiosa), prohibié la participacion de militares en politica,
establecid la eleccién popular directa del presidente de la republica, asambleas
departamentales y consejos municipales; redujo el periodo presidencial de 6 a 4
afos, prohibié la reeleccién inmediata de los presidentes, elimind la figura del
vicepresidente y la remplaz6 por la de un designado que seria elegido por el
congreso; establecidé el sistema de proporciones para el nhombramiento de los
miembros de las corporaciones publicas de acuerdo a los votos obtenidos,
asegurando un minimo de una tercera parte para lo que en ese entonces se
llamaba el partido minoritario: el partido opuesto; otorgé al congreso la facultad de
elegir a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, consagr6é el control
constitucional a la Corte Suprema de Justicia y el control difuso por la via judicial.

Asi que con estas reformas se redujeron los poderes presidenciales.

Ante esta reforma el presidente era elegido por intermediacion de los colegios
electorales, que representaban los distritos electorales, y el presidente que ganaba
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las elecciones basicamente tenia todo el control incluso para asegurarse el poder
en el siguiente periodo.

Igualmente se mantuvo el poder del presidente para nombrar gobernadores
(quienes a su vez nombraban alcaldes), corregidores, administradores, directores
de correos, jefes de carceles, gerentes de bancos, y otros mas, y la cultura

Colombiana seguia aceptando esto como algo natural.

Se elevé a norma constitucionalla eleccion populardealcaldes y desde ese mismo
aflo se inici6 la transferencia creciente del impuestoalvaloragregado—IVA-
alosmunicipios.  Conlavinculacionde  o6rdenes,tendrdun  controlinternoquese

ejerceraen los términosqueseiialela ley”.

Finalmente, para empezar el periodo de transicion, la Asamblea Nacional
Constituyente hace una excepcion en la eleccion popular de presidentes y elige
por votacion al primer presidente de la Unién Republicana el sefior Carlos Eugenio

Restrepo el 15 de julio, e igualmente elige el primero y segundo

3.8.10.1. Reforma de 1936. Durante el gobierno de Alfonso Lépez Pumarejo, el 1
de agosto de 1936, realizaron varias reformas. Se amplié el derecho de sufragio a
todos los hombres mayores de 21 afios, eliminandose la restriccion de saber leer y
escribir para ejercerlo. Ese derecho fue utilizado por primera vez en las votaciones

presidenciales de 1938 en las que gana el liberal Eduardo Santos.

A la mujer se le concedio6 el derecho de ocupar la mayoria de los cargos publicos,

a pesar de que no era considerada ciudadana para efectos del sufragio.

En materia econdémica, la reforma de 1936 introduce el intervencionismo de
estado, define la propiedad como funcion social que implica obligaciones,

establece como funcion del Estado la intervencion en la educacion, los conflictos
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sociales, las relaciones obrero patronales y la vida econdémica para racionalizar la
economia y define el trabajo como obligacién social que goza de la especial
proteccion del Estado. Se puede afirmar que esta reforma, impulsada por Lépez

Pumarejo, sienta las bases para la construccion de un estado social.

3.8.10.2 Reforma de 1954. Durante el gobierno de Gustavo Rojas Pinilla y por
sugerencia suya, la Asamblea Nacional Constituyente (ANAC), reconocié por
unanimidad los derechos politicos de la mujer mediante el acto legislativo nimero
3 de la de Agosto 25 de 1954.

3.8.10.3 Reforma de 1957. La Junta Militar de caracter temporal que sucedi6 a
Rojas Pinilla y por acuerdo de los partidos politicos tradicionales, autoriza, en
octubre de 1957, un plebiscito de reforma constitucional mediante Acto Legislativo
No. 0247 para fijar la paridad de los partidos con el fin de buscar una salida a los
problemas del pais. Este acuerdo y el periodo correspondiente fue llamado el
Frente Nacional, luego el congreso decidié que no seria por un periodo de 12 afios

como inicialmente se habia planteado sino por 16.

3.8.10.4 Reforma de 1968. A pesar de que el Frente Nacional terminaria en 1974,
las reformas constitucionales para preparar la transicion empezaron en 1968
durante el gobierno de Carlos Lleras Restrepo pendltimo presidente del Frente

Nacional.

Durante el gobierno de Belisario Betancur se establece la eleccion popular de
alcaldes y gobernadores, el 21 de noviembre de 1986, con el fin reducir o eliminar
el control central de los partidos sobre sus nominaciones y ampliar la democracia

regional.

Cuando se modific6 de manera sensible la planificacion estatal, la estructura

gubernamental y las finanzas publicas, iniciandose una sistematica transferencia
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de recursos del nivel nacional a los entes territoriales por medio del situado fiscal,
al tiempo que cambiaba la fisonomia municipal, con la creacién de las areas
administrativas, las asociaciones de municipios y las juntas administradoras
locales, aunque estas nuevas figuras se han puesto en funcionamiento en forma
muy lenta. Puede recordarse que con la reforma del 68 se desconcentraron
algunas actividades del gobierno nacional con la creacion de nuevos institutos
nacionales especializados, con accion directa sobre el espacio regional, a través
de «regionales» y «seccionales», pero se fortalecio la centralizacion dejando mas
decisiones en manos del ejecutivo. La desconcentracion se plante6 como una
salida al excesivo centralismo; sin embargo, lo mas que se pudo fue
racionalizarlo, no evitarlo ni superarlo. Incluso la creaciéon del situado fiscal

para fortalecer, en el nivel departamental. Los gastos corrientes en
educacion primaria y salud, termind «nacionalizando» estas actividades por el
manejo central de sus funciones. En 1.986 lo relevante fue la eleccion de

alcaldes por votacion y la consulta popular.

En 1968, se aprobo una reforma constitucional en la que se acufiaba el término de
descentralizacion técnica o por servicios, lo que significaba basicamente la
presencia legal de las empresas publicas. Se incorporaron tres categorias
juridicas de empresas publicas de acuerdo al grado de participacion del gobierno:
establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales y sociedades
mixtas. De esta manera, se incluyé0 activamente una nueva categoria
descentralizada en el espectro territorial. La reforma constitucional de 1968
también cred el "situado fiscal', mecanismo a través del cual se transfieren
recursos a los departamentos en funcion de los ingresos ordinarios de la nacion,
con el objeto de financiar actividades en las areas de salud y educacion. Por
afnadidura, la ley 33 de 1968 establecido la "cesion a los municipios”, monto

transferido a esas entidades en funcién del impuesto sobre las ventas.
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3.8.11 La Constitucién de 1991
Colombia se encontraba en un momento de crisis por lo cual se propuso que el
pueblo manifestara en las elecciones del partido liberal su intencion de cambiar la

Constitucion de 1886, la respuesta fue positiva.

La Asamblea estuvo dominada por el pluralismo politico, en gran parte por la crisis
institucional del momento, lo cual permitié la tendencia descentralizadora que se

plasmo en la Constitucion de 1991.

Hubo un gran debate respecto el federalismo y de centralismo, sin embargo se
opté por un modelo intermedio. Como quedo expresado, en el articulo 1o de la
Constitucion de 1991 el cual define a Colombia como un "...Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, participativa
y pluralista (...)".

Se traté de aumentar la legitimidad del estado adoptando el concepto de la
gobernabilidad y se promovié una mayor participacion de la ciudadania en la toma
de decisiones con el fin de unificar al pais. La denominada "democracia
participativa” cre6 una serie de instrumentos destinados a aumentar la
participacion comunitaria, y figuras tales como la iniciativa popular legislativa, el
cabildo abierto, la consulta popular, el plebiscito, el referendo y la revocacion de
los mandatos de gobernadores y alcaldes quedaron como derroteros de la

Constitucion.

La Constitucion de 1991 no establece realmente un modelo nuevo de
descentralizacion, lo que hace es que ordena y profundiza el proceso anterior. En
el cual los gobiernos territoriales ejecutan basicamente las politicas disefiadas a
nivel central, y del modelo de eleccién publica local, en el cual las entidades
territoriales son autbnomas en lo que atafie a la definicion de sus politicas y la

obtencion de recursos. El resultado es un modelo hibrido que, en la practica, ha
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dificultado la definicion precisa de responsabilidades y la implantacion efectiva del

proceso.

Esta constitucion aumentd las responsabilidades territoriales en materia de
educacion y salud, ademas, fortalecio la figura del departamento, el cual define las
politicas, y el municipio, que expresa las necesidades de la ciudadania. Asi, los
departamentos actian como intermediarios entre la nacion y los municipios bajo
los criterios de subsidiariedad y complementariedad. Para reafirmar esta
importancia, se establecié la eleccion popular de gobernadores a partir de 1993.

En el ambito econdmico existen varios motivos que justifican la adopcion de un
modelo de descentralizacibn administrativa y fiscal. Ya que se aumento la
responsabilidad de las entidades territoriales en la prestacion de servicios basicos
a la poblacion, teniendo en cuenta que éstas conocen de cerca las necesidades
de sus pobladores y por lo tanto tienen mayores facultades para cumplir con la
prestacion de dichos servicios de forma mas eficiente, las mayores
responsabilidades van acompafiadas de transferencias desde el gobierno central

para financiarlas con el fin de evitar desequilibrios fiscales.

3.9 DESARROLLO LEGAL DE LA DESCENTRALIZACION EN COLOMBIA

3.9.1 Ley 33 de 1968

Fue expedida el dia 15 noviembre de 1968, mediante la cual se provee al
fortalecimiento de los Fiscos seccionales y municipales es el inicio de darle una
tipo de autonomia presupuestal y que estas entidades pudieran mediante la
asignacion de estos impuestos iniciar a cumplir con algunas de las necesidades de

la poblacion de cada entidad territorial.

Dicha ley establecio la participacién del 30% en el impuesto a las ventas de los

departamentos y municipios
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Se le dio propiedad exclusiva a los Departamentos, Intendencias y Comisarias, los
siguientes impuestos que se causen en sus respectivas jurisdicciones:

e Elimpuesto del 2% sobre los premios de loterias

e Elimpuesto de $1.00, por botella de licores destilados de produccion nacional

e Elimpuesto de venta sobre licores destilados de produccién nacional

e El gravamen o recargo nacional del 10% sobre el Impuesto de Registro.

En la misma ley se determino que las entidades beneficiadas debian organizar
todo lo concerniente para administrar el recaudo de dichas tarifas

Por otra parte seran propiedad exclusiva de los Municipios y del Distrito Especial
de Bogota los siguientes impuestos:

e El impuesto denominado "espectaculos publicos

e Elimpuesto sobre las ventas por el sistema de clubes.

e El impuesto sobre billetes, tiquetes y boletas de rifas y apuestas, y premios de

las mismas

Para poder llevar a cabo toda la organizacién de estas modificaciones se le
concedié al Presidente de la Republica facultades extraordinarias hasta el 31 de
diciembre de 1968 para lograr los siguientes fines:

e Determinar la participacion que le corresponda al Distrito Especial en las rentas
departamentales que se causen dentro de su jurisdiccién, y los servicios cuya
prestacion corresponda al Departamento de Cundinamarca y al Distrito
Especial de Bogota

e Reformar la organizacién administrativa del Distrito Especial de Bogota para

adecuarla a los requerimientos basicos de su desarrollo.

3.9.2 Ley 46 de 1971
Mediante esta ley se desarrolla de forma parcial el articulo 182 de la Constituciéon

Nacional.
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En primera medida se determino que en la Ley de Presupuesto de 1971, se debia
apropiar como minimo el trece por ciento (13 %) de los ingresos ordinarios de la
Nacion, para ser distribuido entre los Departamentos, Intendencias y Comisarias y
el Distrito Especial de Bogota, A partir de 1973 las entidades territoriales recibirian
por concepto de Situado Fiscal por lo menos una suma igual a la que recibieron
en 1972 de transferencias para gastos de funcionamiento de educacién primaria y

salud publica.

El Gobierno nacional de la época a través de los proyectos de ley de presupuesto,
buscaba incrementar el porcentaje de transferencias en cada una de las vigencias
posteriores a 1975, si los ingresos corrientes de la Nacion aumentaren en mas de
un quince por ciento (15%) anual, con relacion al promedio de los tres afios
anteriores, hasta un maximo de dos por ciento (2%) en cada vigencia, y sin que el
Situado Fiscal sobrepase nunca el veinticinco por ciento (25%) de dichos ingresos

ordinarios.

Se determino que las distintas entidades territoriales tenian que invertir la totalidad
del “Situado Fiscal” en los gastos de funcionamiento de la ensefianza primaria y
en aquellos gastos de salud publica que no correspondan a campafias sanitarias
nacionales, es decir se trasladan ciertas obligaciones a las entidades territoriales

apoyados en las transferencias dadas por el gobierno central.

Los recursos enviados eran administrados por los Fondos Educativos Regionales
y por los servicios seccionales de salud de todas las entidades territoriales y el
Servicio Distrital de Salud de Bogota, se debian destinar de la siguiente forma: El s
(74%) del Situado Fiscal se dedicara al pago de gastos de funcionamiento de la

educacion primaria, y el (26%) a salud.

Se hizo un cambio respecto a la Ley 33 de 1968, teniendo en cuenta que las

distribucion de los dineros de que hablaba esta ley se repartiria en los
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Departamentos en la totalidad de sus respectivos municipios, proporcionalmente
al numero de habitantes de cada uno de éstos, de acuerdo con el dltimo censo de
poblacioén, elaborado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE).

3.9.3 Ley 12 de 1986

Esta ley conocida como Ley de fortalecimiento fiscal local y en gran medida
posibilita la descentralizacion administrativa de los municipios. Teniendo en
cuenta que los municipios asumiran la prestacion de servicios publicos tales
como: agua potable, saneamiento basico, mataderos publicos, aseo publico y

plazas de mercado.

En primera medida en el tema de salud los municipios asumiran lo relacionado con
la infraestructura y mantenimiento del primer nivel de atencion médica. En el
sector agropecuario el INCORA se le delegé a los municipios la facultad de
obtener informacién necesaria para la adjudicacién de bienes baldios nacionales,
por otra parte tienen la obligacion de incluir en sus planes de inversiones,
programas de desarrollo rural integrado para zonas de economia campesina,
minifundio y colonizacion y contando con la cofinanciacion del Fondo DRI en

programas y proyectos de inversion en el area rural.

Respecto a lo concerniente a el sector educativo se ordena la construccion,
dotacibn y mantenimiento de establecimientos educativos e instalaciones

deportivas y recreativas es una responsabilidad directa de los municipios.
En lo relativo a la construccion de vivienda se busca que en forma progresiva los

municipios creen y cofinancien planes de vivienda para la poblacion de bajos

recursos
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Las empresas de desarrollo urbano pasan a los municipios, asumiendo de esta
forma la funcion de la vigilancia de ejecucién de las obras, y otorgamiento de
permiso para la venta de predios, que antes de la expedicion de esta ley les

correspondia directamente a la Superintendencia Bancaria.

En cuanto a Obras Publicas, el mantenimiento de vias municipales y de inmuebles
de propiedad de la Nacion, pasan a la responsabilidad del municipio, lo mismo en
el caso de la construccion, adecuacion y mantenimiento de puertos fluviales
internos.

Es de gran relevancia que esta ley reglamento las transferencias del IVA a los
municipios. La cual se hara mediante incrementos progresivos de la siguiente
forma: "A partir de julio de 1986 el 30.5%; en 1987 el 32%, en 1988 el 34.5%, en
1989 el 37.5%:; en 1990 el 45%: en 1992 y en adelante el 50%"**’.

Sin embargo condicion6 a los municipios a que la participacion del impuesto a las

ventas, se invirtiera de la siguiente manera'?:

e Construccion, ampliacion y mantenimiento de acueductos y alcantarillados,
jagueyes, pozos, letrinas, plantas de tratamientos y redes.

e Construccién, pavimentacién y remodelacion de calles

e Construccion y conservacion de carreteras veredales, caminos vecinales,
puentes y puertos fluviales.

e Construccion y conservacion de centrales de transporte.

e Construccién, mantenimiento de la planta fisica y dotacién de los planteles
educativos oficiales de primaria y secundaria.

e Construccién, mantenimiento de la planta fisica y dotacién de puestos de salud

y ancianatos.

“COLOMBIA CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 12 de 1986. Por la cual se
dictan normas sobre la Cesion de Impuesto a las Ventas o Impuesto al Valor

Agregado (I.V.A.) y se reforma el Decreto 232 de 1983.

128 |hidem, Articulo 7.
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e (Casas de cultura.

e Construccion, remodelacion y mantenimiento de plazas de mercado y plazas
de ferias.

e Tratamiento y disposicion final de basuras.

e Extension de la red de electrificacion en zonas urbanas y rurales.

e Construccién, remodelacion y mantenimiento de campos e instalaciones
deportivas y parques.

e Programas de reforestacién vinculados a la defensa de cuencas y hoyas
hidrograficas.

e Pago de deuda publica interna o externa, contraida para financiar gastos de
inversion.

e Inversiones en Bonos del Fondo Financiero de Desarrollo Urbano, destinadas a
obtener recursos de crédito complementarios para la financiacién de obras de

desarrollo municipal.

Como se vio reflejado en las aspectos generales de esta ley, se le dan ciertas
obligaciones a los municipios respecto sectores como lo es: salud, educacion,
entre otras de gran importancia, el estado transfiere algunas potestades a los

municipios generando de esta manera un proceso de descentralizacion.

3.9.4 Ley 60 de 1993
Esta ley es de gran importancia teniendo en cuenta que dio mayores
competencias, recursos y nuevas funciones a las entidades territoriales y a la

Nacion.

Esta ley indica que le corresponde a los Municipios, a través de las dependencias
de su organizacion central o de las entidades descentralizadas municipales
competentes, ejecutar acciones en materia social, dirigir, prestar o participar en la
prestacion de los servicios directamente ya no se considera responsabilidad de

ente central.
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A nivel del sector educativo se les adjudico las siguientes obligaciones'*:

e Administrar los servicios educativos estatales de educacion preescolar, basica
primaria y secundaria y media.

¢ Financiar las inversiones necesarias en infraestructura y dotacion y asegurar
Su mantenimiento, y participar con recursos propios y con las participaciones
municipales en la financiacién de los servicios educativos estatales y en la
cofinanciacion de programas y proyectos educativos.

e Ejercer la inspeccion y vigilancia, y la supervision y evaluacion de los servicios

educativos estatales.

En el area de la salud los municipios tienen que fomentar la prevencion de las
enfermedades, asegurar y financiar la prestacion de los servicios de tratamiento y
rehabilitacion del primer nivel de atencion de la salud de la comunidad.

Respecto al sector de agua potable y saneamiento basico, se debe asegurar la
prestacion de estos servicios, ademas soluciones de tratamiento de aguas y

disposicion de excretas, aseo urbano, y saneamiento basico rural.

Deben ejercer la vigilancia y control de las plazas de mercado, centros de acopio o
mataderos publicos o privados; asi como ejercer la vigilancia y control del
saneamiento ambiental, y de los factores de riesgo del consumo, las cuales

podran realizarse en coordinacion con otros municipios y con el departamento.

A nivel del sector de vivienda se determino que debian apoyar programas y
proyectos y otorgar subsidios para la vivienda de interés social de forma directa.

»COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 60 (12. Agosto, 1993). Articulo 2.Por la cual
se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos
151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucién Politica y se dictan otras. Bogota D.C., 1993.
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Los municipios deben otorgar subsidios para la poblacion de menores recursos.

En el sector agropecuario, promover y participar en proyectos de desarrollo del
area rural campesina y prestar la asistencia técnica agropecuaria a los pequefos
productores de su jurisdiccion.

Financiar la dotacion, construccion, ampliacion, remodelacion y el mantenimiento
integral de las instituciones de prestacion de servicios a cargo del municipio; las
inversiones en dotacion basica, la construccion y mantenimiento integral de los
centros de bienestar del anciano; para todo lo cual deberdn concurrir los
departamentos.

Les corresponde a los Departamentos en concordancia con la ley y las normas

técnicas nacionales.

En forma general administrar los recursos cedidos por la Nacion; planificar los
aspectos relacionados con sus competencias para los sectores de educacion y
salud y ejercer funciones de coordinacion, subsidiariedad y concurrencia
relacionadas con las competencias municipales conforme a la Constitucion, a la
Ley y a los reglamentos que sobre tales aspectos expidan los respectivos

Ministerios*®.
En primera instancia los departamentos actuarian como intermediarios entre la
Nacién y los Municipios, para de esa forma cumplir con las funciones cedidas de

parte central a los entes territoriales.

Los departamentos debian:

*9COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 60 (12. Agosto, 1993). Articulo 4.Por la cual
se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos
151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucién Politica y se dictan otras. Bogota D.C., 1993.

131



En el sector educativo ,dirigir, administrar directa y conjuntamente con sus
municipios la prestacion de los servicios educativos estatales en los niveles de
preescolar, basica primaria y secundaria y media; Participar en la financiacion y
cofinanciacion de los servicios educativos estatales y en las inversiones de
infraestructura y dotacion; asumir las funciones de administracién, programacion y
distribucion de los recursos del situado fiscal para la prestacion de los servicios

educativos estatales.

En el sector de la salud: a realizar las acciones de fomento de la salud, prevencion
de la enfermedad, financiar y garantizar la prestacion de los servicios de
tratamiento, ademas ejecutar las campafas de caracter nacional en los términos y
condiciones de la delegacidon efectuada por la Nacion o asumir directamente la
competencia, y participar en los programas nacionales de cofinanciacion.

La prestacion de los servicios antes mencionados se realizaba con cargo a los
recursos del situado fiscal, se hara en forma autonoma por los departamentos

determinados por el Ministerio de Salud.

3.9.5 Acto Legislativo 01 de 2001y Ley 715 de 2001

Por medio de este acto legislativo se modific el sistema de transferencias a los
entes territoriales. Se establecié que dichas transferencias creceran a una tasa de
2% real por afio en el periodo 2002-2005 y de 2.5% por afio entre los afios 2006 y
2008. A partir de ese momento creceran de acuerdo con el incremento promedio

de los ultimos cuatro afios de los ingresos corrientes de la Nacion.

Unifica las transferencias de la Nacion hacia las entidades territoriales, creando
una bolsa unica de recursos, “Sistema General de Participaciones — SGP

Por otra parte la Ley 715 de 2001 separ6 las competencias de los diferentes
niveles de gobierno y le puso un tope transitorio al crecimiento de los costos

asociados con la prestacién de los servicios.
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Los objetivos fueron orientados a dar cumplimiento a las necesidades en materia

de educacion y salud.

En términos generales los fines de esta ley son los siguientes:

Desvincular las transferencias de los ingresos corrientes de la Nacion, a fin de
viabilizar las politicas nacionales de financiacion del déficit.

Reducir por esta via la tasa de crecimiento de las transferencias a fin de liberar
los recursos para financiar el déficit

Corregir deficiencias identificadas en el sistema de transferencias
intergubernamentales.

Garantizar que la distribucion de recursos corresponda a la demanda de
servicios de la poblacion pobre.

Seleccionar la entidad territorial mas eficiente para la atencién en salud de la
poblacion pobre.

Controlar el crecimiento de los costos en la atencion en salud a través de las
instituciones publicas.

Dentro de las ventajas por la cuales propende esta reforma son las siguientes:
Asignacion de recursos en funciébn de las competencias especificamente
asignadas.

Simplificacién del esquema de fuentes y usos. Racionalizacion del flujo de
recursos

Se protege el gasto en Salud Publica:

Se garantiza un nivel constante de recursos

Se fijan responsabilidades y se premia el logro de metas

Entre las ventajas se rescatan la especializacion de funciones en la gestién
descentralizada del sector.

Simplificacién del esquema de fuentes y usos. Racionalizacion del flujo de

recursos
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e Cada ente territorial (departamento, distrito o municipio) adquiere una mayor

autonomia responsable con los fines del sector.

La Ley 715 también busca profundizar el proceso de descentralizacion, mediante
la precision de las funciones y responsabilidades de los diferentes niveles
territoriales, la distribucion de los recursos en funcion de las necesidades de salud,
la poblacion por atender y las diferencias territoriales, ademas la gestion
descentralizada adquiere mas transparencia ante el ciudadano y con la rendicién

de cuentas.

3.10 INCIDENCIA DEL NUEVO SISTEMA GENERAL DE REGALIAS AL
PROCESO DE DESCENTRALIZACION EN COLOMBIA

Luego de realizar un recorrido sobre la evolucion constitucional y legal de la
descentralizacion en Colombia; es tiempo de realizar un estudio objetivo, para
determinar si se pone en riesgo el proceso de descentralizacion con la expedicion
del acto legislativo 05 de 2011 y su decreto reglamentario 4923 de 2011.

El estado colombiano es "una Republica unitaria, descentralizada, con autonomia
en sus entidades territoriales..."**! lo cual muestra claramente la estructura que

buscaba implementar la Constitucién de 1991.

La Corte Constitucional en su labor de interpretaciéon de la Carta Politica, ha
seflalado una serie de principios claros sobre la gran necesidad y utilidad de
brindar mayor grado de autonomia a las diferentes entidades territoriales,
respecto de lo cual la Corte ha dicho lo siguiente:

“"La autonomia y la descentralizacion entrecruzan sus mecanismos de accion en maltiples
aspectos. Sin embargo, responden a Opticas diferentes: Mientras la descentralizacion

busca una mayor libertad de las instancias periféricas -territoriales y funcionales- en la

131 Colombia. Constitucion Nacional articulo 1.
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toma de sus decisiones y, como consecuencia de ello, una mayor eficiencia en el manejo
de la cosa publica, la autonomia encauza sus propoésitos hacia la mayor libertad de los
asociados en aras de un mayor bienestar y control de sus propios intereses. "La fuerza de
la argumentacion en favor de la autonomia regional, seccional y local radica en el nexo
con el principio democratico y en el hecho incontrovertible de ser las autoridades locales
las que mejor conocen las necesidades a satisfacer, las que estdn en contacto mas intimo
con la comunidad y, sobre todo, las que tienen en Ultimas el interés, asi sea politico, de
solucionar los problemas locales. Es el auto-interés operando, con tanta eficiencia como
puede esperarse que lo haga el de cualquier actor econdmico en la economia de
mercado. Cada Departamento o Municipio sera el agente mas idéneo para solucionar las

necesidades y problemas de su respectivo nivel.**?

Sin embargo es de gran relevancia la fijacion de ciertos limites a la hora de

distribuir competencias y sefialar el tipo de actividades que pueden ser

desarrolladas por cada entidad territorial de forma autonoma entre las cuales se
pueden reconocer las siguientes™*?

e Aspectos sustantivos de la competencia concreta que se quiere ejercer, es de
gran importancia teniendo en cuanta que su validez depende de factores
objetivos, tales como que algunas obras resultan demasiado costosas para una
entidad territorial.

e Limitacién de indole juridica; se reserva a la ley la fijacion de los servicios a
cargo de la Nacion y a cargo de los municipios, por lo tanto el legislador puede
tomar decisiones sobrel. Qué entidades territoriales han de encargarse de
desarrollar ciertas funciones -extension del principio de autonomia pueden

decir aspectos tales como:

El tipo de actividades respecto de las que dicho ejercicio autonomico es posible

contenido del principio de autonomia.

1%2Corte Constitucional Sentencia C-478 de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

13Corte Constitucional Sentencia C-244/01. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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Las formas de coordinacion de esfuerzos, tanto juridicos como econdémicos, para
el cumplimiento de tales tareas -materializacion del principio de autonomia. Con
esto, no se hace nada distinto a aplicar el principio de eficiencia en el manejo de
recursos que recomienda que "la esfera territorial que con un criterio objetivo
pueda desplegar mayor eficiencia en una cierta materia es la llamada asumir la

respectiva competencia.

Nuestro estado se considera Social de Derecho por lo tanto tiene como finalidades
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, en resumen
el bien comun, es por esto que el Constituyente de 1991 en el articulo primero de
la Constitucion Nacional, determiné que Colombia es un Estado unitario, teniendo
como fundamento la prevalencia del interés general lo cual se logra con mayor

eficiencia dentro de un Estado unitario.

Respecto el tema de la subsistencia conjunta entre, la unidad y la
descentralizacion la Corte Constitucional dijo al respecto lo siguiente:

"...Es cierto que la forma de Estado unitaria se encuentra atemperada en la Constitucion
de 1991, con los principios de descentralizacion y de autonomia de las entidades
territoriales que igualmente consagra el articulo 1°. Pero debe recalcarse que dichas
descentralizacion y autonomia tienen limitaciones de orden constitucional, que se
desprenden, para comenzar, de la propia adopcion de la forma unitaria por la Carta
Politica, una de cuyas primeras consecuencias es, como se ha dicho, la de la uniformidad
legislativa en el ambito nacional. Ello significa, en otras palabras, que no es vdlida la
pretension de que las entidades territoriales, llAmense departamentos, distritos o
municipios, puedan, so pretexto de su autonomia, entrar a regular de manera aislada la

prestacion de servicios publicos...”™*.

3% Sentencia C-216 de 1994, Magistrado ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. En el mismo

sentido, se puede consultar la sentencia C-497 A, de 1994.
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Es importante decir que la autonomia administrativa y territorial no se traduce en
un riesgo para la soberania, teniendo en cuenta que estas figuras son de creacion
directa de la Constitucion y la ley la misma y se enmarca dentro de una Republica

unitaria.

Es de gran utilidad definir por una parte: el concepto de estado unitario y de
descentralizacion para de este modo lograr identificar, si la implementacion del
nuevo Sistema General de Regalias se fundamenta en la busqueda del
bienestargeneral, utilizando como mecanismo la centralizacién de algunas de las
funciones y decisiones, las cuales en el anterior sistema estaban en cabeza de las
entidades territoriales, o por el contrario se afecta la descentralizacibn o

autonomia territorial y/o fiscal.

Para lo cual es de gran ayuda las interpretaciones hechas por la Corte la cual
define que: el Estado unitario supone el principio de la centralizacion politica, que
se traduce en unidad de mando supremo en cabeza del gobierno nacional, unidad
en todos los ramos de la legislacion, en cabeza de un Congreso y, en general,
unidad en las decisiones de caracter politico que tienen vigencia para todo el
espacio geografico nacional; la centralizacion también implica la unidad en la
jurisdiccién. La centralizacién politica no es otra cosa, pues, que una jerarquia
constitucional reconocida dentro de la organizacion juridica del Estado. Pero la
centralizacion politica no es incompatible con la descentralizacién administrativa,

ni con la autonomia de las entidades regionales™>.

Por otra parte respecto de la descentralizacion dice:
“...es considerado como todo proceso que traslada a asuntos de la capital del
Estado a las entidades seccionales o locales, cualquiera que sea su indole; asi se

habla de descentralizacion fiscal, econdmica o industrial. En sentido técnico

135Corte Constitucional Sentencia C-497/1994. M. P. Pedro Gonzales Poveda
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juridico, la descentralizacion significa traslado de competencias de caracter
administrativo a manos de autoridades regionales o locales. La descentralizacion
se ha entendido como la facultad que se le atribuye a determinadas entidades
publicas para gobernarse por si mismas, mediante el otorgamiento de funciones
especificas que son ejercidas autbonomamente y a nivel de descentralizacion
territorial, es entendida como el otorgamiento de competencias o funciones
administrativas a las entidades territoriales regionales o locales, las cuales se
ejecutan en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad. Se trata entonces
de una situacion en la que se le confiere cierta autonomia a las colectividades
para el manejo de sus propios asuntos; autonomia que debe ser comprendida
desde un aspecto administrativo y financiero, lo cual no significa que las

autoridades locales se aparten del control ejercido por el poder central...”

Teniendo estos conceptos claros es posible hacer un estudio mas adecuado
sobre la situacion que presenta el nuevo Sistema General de Regalias, ya que la
pregunta versa, en primera instancia si este Sistema se enmarca en la constitucion

y las leyes respecto el tema de descentralizacion territorial y fiscal.

Las principales criticas de este sistema versan en que se centraliza en gran
medida, el manejo de los recursos, para lograr determinar esto es necesario acudir
directamente al decreto reglamentario del acto legislativo 05 de 2011 es decir el
4923 de 2011.

¢, Cuales son los 6rganos que conforman el Sistema General de Regalias?

Son drganos del Sistema General de Regalias la Comisidon Rectora, el
Departamento Nacional de Planeacion, los Ministerios de Hacienda y Crédito
Puablico, y de Minas y Energia, asi como sus entidades adscritas y vinculadas que

cumplan funciones en el ciclo de las regalias, el Departamento Administrativo de

138 Ipidem.
138



Ciencia Tecnologia e Innovacién Colciencias y los o6rganos colegiados de

administracion y decisién.™®’

Para lograr estudiar a fondo la situacion real que presenta este sistema es
necesario conocer a individualmente a cada uno de estos organos Yy las funciones

que tendran a su cargo.

3.10.1 Comision Rectora

Se inicia con la Comision Rectora, es el drgano encargado de definir la politica
general del Sistema General de Regalias, evaluar su ejecucion general y dictar,
mediante acuerdos, las regulaciones de caracter administrativo orientadas a

asegurar el adecuado funcionamiento del Sistema®*2.

La cual a su vez estard integrada por: el Director del Departamento Nacional de
Planeacién, el Ministro de Minas y Energia, el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, dos Gobernadores, de los cuales uno corresponderd a uno de los
Departamentos Productores, elegido por los mismos y el otro elegido por la
Asamblea de Gobernadores, dos Alcaldes, de los cuales uno correspondera a
uno de los municipios productores, elegido por los mismos y el otro elegido por la
Asamblea de Alcaldes, un Senador y un Representante a la Camara, que hagan
parte de las Comisiones Quintas Constitucionales Permanentes y sean elegidos
por las respectivas Comisiones, para que asistan a las reuniones de la Comision

Rectora como invitados especiales permanentes, con voz pero sin voto.

Dentro de sus funciones se encuentran las siguientes™®:

¥’COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 3.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.

38 |bidem., articulo 4.

%% |bidem., articulo 5.
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1. Definir las directrices generales, procesos, lineamientos, metodologias y
criterios para el funcionamiento del Sistema General de Regalias.

2. Emitir concepto no vinculante sobre el proyecto de presupuesto del Sistema
General de Regalias previo a su presentacion al Congreso de la Republica.

3. Emitir concepto previo no vinculante a la autorizacion de la expedicion de
vigencias futuras con cargo a los recursos del Sistema General de Regalias,
conforme lo establecido en el presente decreto.

4. Estudiar los informes de evaluacidn general del Sistema General de Regalias.

5. Proponer cambios de politica en relacién con los objetivos y funcionamiento del
Sistema General de Regalias con base en los informes de evaluacion general de
este Sistema.

6. Presentar al Congreso los estados financieros y de resultados del Sistema
General de Regalias y los demas informes que se requieran.

7. Organizar y administrar el sistema de informacién que permita disponer y dar a
conocer los datos acerca del funcionamiento, operacion y estado financiero del
Sistema General de Regalias.

8. Dictar su propio reglamento.

3.10.2 Ministerio de Minas y Energia

El siguiente 6rgano es el Ministerio de Minas y Energia la cual es una entidad
publica de caracter nacional del nivel superior ejecutivo central, cuya
responsabilidad es la de administrar los recursos naturales no renovables del pais
asegurando su mejor y mayor utilizacion; la orientacion en el uso y regulaciéon de

los mismos.

Dentro del nuevo marco del Sistema General de regalias el ministerio es el
encargado de suministrar oportunamente por intermedio de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria las proyecciones de ingresos
necesarias para la elaboracién del plan de recursos. Determina las asignaciones

directas entre los beneficiarios, fiscaliza la exploracion y explotacion de los
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recursos naturales no renovables, adelanta las actividades de conocimiento y
cartografia geoldgica del subsuelo colombiano. Ademas acompafa al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico en la presentacion del proyecto de ley de

presupuesto del Sistema General de Regalias™* .

3.10.3 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Por otra parte el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es el encargado de
“coordinar la politica macroecondmica; define, formula y ejecuta la politica fiscal
del pais; incide en los sectores econdmicos, gubernamentales y politicos;
gestiona los recursos publicos de la Nacion, desde la perspectiva presupuestal y
financiera, mediante actuaciones transparentes, personal competente y procesos
eficientes, con el fin de propiciar: Las condiciones para el crecimiento econémico
sostenible, y la estabilidad y solidez de la economia y del sistema financiero; en
pro del fortalecimiento de las instituciones, el apoyo a la descentralizacion y el

bienestar social de los ciudadanos'*

Las funciones dentro del Sistema General de Regalias del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico son:

1. Suministrar oportunamente por intermedio de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria las proyecciones de ingresos del
Sistema General de Regalias necesarias para la elaboracion del plan de recursos.
2. Determinar las asignaciones directas entre los beneficiarios a los que se refiere
el inciso segundo del articulo 361 de la Constitucion Politica, en concordancia con
los criterios sefialados por este decreto.

3. Fiscalizar la exploracién y explotacion de los recursos naturales no renovables.
4. Adelantar las actividades de conocimiento y cartografia geolégica del subsuelo

colombiano.

10 |bidem., articulo 7.

“"Marco estratégico http://www.minhacienda.gov.co/MinHacienda/elministerio/quienessomos
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5. Acompafiar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en la presentacion del

proyecto de ley de presupuesto del Sistema General de Regalias

3.10.4 Departamento Nacional de Planeacion

Es un Departamento Administrativo que pertenece a la Rama Ejecutiva del poder
publico y depende directamente de la Presidencia de la Republica. Encargada de
dirigir, coordinar un servicio y otorgar al Gobierno la informacion adecuada para la
toma de decisiones. Tienen la misma categoria de los Ministerios, pero no tienen

iniciativa legislativa.

Este departamento en el funcionamiento y ejecucion del Sistema General de
Regalias tiene importantes funciones siendo las siguientes'*?:

1. Ejercer la Secretaria Técnica de la Comision Rectora.

2. Proponer a la Comision Rectora la metodologia de evaluacién y seguimiento de
los proyectos a financiarse con los Fondos de Desarrollo y Compensacion
Regional.

3. Verificar de manera directa o a través de terceros, que los proyectos
susceptibles de ser financiados con recursos de los Fondos de Compensacion
Regional y de Desarrollo Regional, definidos por los érganos colegiados de
administracion y decision de los mismos, cumplan con los requisitos establecidos
por la Comision Rectora para la aprobacion de los proyectos por los Organos
Colegiados de Administracion y Decision.

4. Administrar el Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacion del
Sistema General de Regalias.

5. Calcular e informar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la distribucion de
los recursos del Sistema General de Regalias entre los fondos y los diferentes

beneficiarios.

“>COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 9.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.
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6. Administrar el banco de proyectos del Sistema General de Regalias.

3.10.5 Departamento administrativo de ciencia tecnologia e innovacion
Colciencias

Es el organismo principal de la administracion publica, rector del sector y del
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e innovacién -SNCTI- encargado de
formular, orientar, dirigir, coordinar, ejecutar e implementar la politica del Estado
en la materia, en concordancia con los planes y programas de desarrollo**. Sus
funciones en el marco del Sistema General son***:

1. Proponer a la Comision Rectora la metodologia de evaluacion y seguimiento de
los proyectos a financiarse con el Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

2. Verificar directamente o a través de terceros que los proyectos de inversion a
financiarse con recursos del Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, cumplan
con los requisitos establecidos por la Comisién Rectora para la aprobacién de los
proyectos por el Organo Colegiado de Administracion y Decision.

3. Ejercer la Secretaria Técnica del Organo Colegiado de Administracion y

Decision.

3.10.6 Organos colegiados de administracion y decision

Los 6rganos colegiados de administracion y decision son los responsables de
definir los proyectos de inversion que seran financiados con recursos del Sistema
General de Regalias, asi como evaluar, viabilizar, aprobar y priorizar la

conveniencia y oportunidad de financiarlos.

La participacion en estos érganos colegiados serd ad hondérem. “Asistiran en
calidad de invitados permanentes dos Senadores que hayan obtenido mas del
40% de su votacion en el respectivo departamento y dos Representantes a la

% Definicion oficial: http://www.colciencias.gov.co/fag/qu-es-colciencias

““COLOMBIA. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO. Decreto 4923(26. Diciembre,
2011). Articulo 10.Por el cual se garantiza la operacion del Sistema General de Regalias. Bogota
D.C., 2011.
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Camara. Esta representacion se rotard cada afio. Habra un representante de la
Comision Consultiva de Alto Nivel para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, asi como un representante de las comunidades
indigenas, con voz y sin voto, en cada 6rgano de administracion y decision en

aquellos departamentos en que estos tengan representacion

Luego de individualizar cada uno de los o6rganos que conforman el Sistema
General de Regalias, estos tienen todas las funciones dentro de este Sistema, el
cual maneja por completo los ingresos provenientes de la explotacion de
recursos naturales no renovables, ademas no se debe desconocer que estos
organos en su mayoria estan conformados por funcionarios que son nombrados
por la rama ejecutiva, especificamente por el Presidente de la Republica, lo cual
muestra una centralizacién del manejo del sistema, no es menos cierto que
también estan presentes representantes de las diferentes entidades territoriales,
sin embargo la diversidad de necesidades locales y la forma de solucionarlas, no
permite que con solo dos gobernadores y dos alcaldes, se logre una verdadera
representacion. Debemos recordar que los ministros los nombra directamente el
presidente de la Republica, por lo tanto el control general del sistema esta
manejado en gran por el Presidente.

Sin embargo los principios que rigen este cambio se enmarcan en la busqueda del
bien general y al respecto la corte se ha pronunciado de la siguiente manera:

“La Ley, por tanto, debe en principio promulgarse, no para el interés de un
municipio en particular, sino para el interés general de la Nacién; asi, toda ley es
proporcionada al bien comun, y como éste consta de muchos aspectos, conviene
que la ley atienda a la generalidad de ellos, tomando en cuenta la universalidad de
la persona, los asuntos varios y la mutabilidad que originan los tiempos. En efecto,
la comunidad humana dentro del Estado esta constituida por diversos intereses, y

su bienestar se logra por multiplicidad de acciones que encuentran su unidad en la
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generalidad de la ley. De ahi que es un desorden el pretender que lo que por

esencia es nacional se regule con criterios seccionales o locales™*°.

Esta reforma busca satisfacer las necesidades de toda la poblacion Colombiana y
considerd necesario la centralizacion del manejo de este sistema, lo cual no es
incompatible con la descentralizacion administrativa, ni con la autonomia de
lasentidades regionales. Por el contrario, la tendencia en los Estados unitarios en
el mundo contemporaneo ha sido la de vigorizar estos principios. La palabra
"descentralizacién" se emplea en sentido genérico y en sentido técnico. De
acuerdo con el primero, se le da ese nombre a todo proceso que traslada a
asuntos de la capital del Estado a las entidades seccidnales o locales, cualquiera
gue sea su indole; asi se habla de descentralizacion fiscal, econdmica o industrial.
En sentido técnico juridico, la descentralizacion significa traslado de competencias
de caracter administrativo a manos de autoridades regionales o locales.

La preocupacion actual va mas encaminada a lo siguiente: esta centralizacion si
respondera de forma adecuada a los derroteros que propusieron como objetivos
fundamentales del Sistema General de Regalias; esta en tela de juicio el hecho
de que al retirar el manejo de en cierta medida de las entidades territoriales y ser
trasladado al gobierno central, estos recursos tengan un mejor manejo y no se
tergiversen en otros campos, que no son para los que van dirigidos; en otro
sentido para saber esto muy importante determinar quienes son los 6rganos de

control y que funciones cumplen en el Sistema General de Regalias.

El érgano encargado de estos fines es el Sistema de Monitoreo, Seguimiento,
Control y Evaluaciéon de Regalias SMSCE, el cual es el conjunto de actores,
normas, procedimientos y actividades que tienen como finalidad velar por el uso
eficiente y eficaz de los recursos del Sistema General de Regalias .Estara a cargo

del Departamento Nacional de Planeacién y se consideraran actores del mismo a:

“*Sentencia C-216 de 1994, Magistrado ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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las entidades e instancias administradoras, beneficiarias y ejecutoras de los
recursos del Sistema General de Regalias, sus ordenadores del gasto y

representantes legales y el Ministerio de Minas y Energia

Es decir a los mismo érganos que manejaran los recursos, seran los encargados
de realizar el control, esto se traduce en que el control no es independiente, se
podria decir que los mismos que invierten los recursos son los que entran a
determinar si se hizo de forma adecuada, por lo tanto no tiene unos verdaderos

filtros respecto a lograr determinar si se hizo una adecuada utilizacion de estos.

Otro aspecto de gran relevancia y piedra angular de las criticas de los
representantes de las entidades territoriales; es que para acceder a los recursos
deben presentar algunos proyectos los cuales tienen una metodologia muy
compleja y su aprobacién también queda en cabeza de los 6rganos centrales.

Todos proyectos de inversion deben ser formulados de conformidad con las
metodologias y lineamientos que defina el Departamento Nacional de Planeacion,
y con base lo que defina la Comisién Rectora. Podran ser presentados por todas
las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, y las comunidades étnicas

minoritarias.

Los proyectos de inversion seran presentados por las entidades territoriales al
respectivo Organo Colegiado de Administracion y Decision, acompafiados de los
respectivos estudios y soportes previa revision del cumplimiento de las
caracteristicas. La verificacion del cumplimiento de los requisitos para la
aprobacion de los proyectos de inversion por los Organos Colegiados de
Administracion 'y Decision financiados con recursos de los Fondos de
Compensaciéon Regional, de Desarrollo Regional, estara a cargo del Departamento
Nacional de Planeacion; los financiados con recursos del Fondo de Ciencia

Tecnologia e Innovacion, estaran a cargo del Departamento Administrativo de
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Ciencia y Tecnologia e Innovacién, y los financiados con las asignaciones directas
estaran a cargo de las respectivas entidades territoriales.

Los proyectos de inversion que se financien con cargo al Sistema General de
Regalias seran ejecutados por quien designe el respectivo Organo Colegiado de
Administracion y Decision, con estricta sujecion al régimen presupuestal propio de

este sistema y al de contratacién publica vigente.

Se observa que la nueva forma de acceder a recursos del Sistema General de
Regalias, es mucho mas complejo que el anterior , ademas la aprobacién de los
proyectos una vez mas esta en cabeza de los 6rganos, se afirma que los
proyectos deben cumplir con unos condiciones para su aprobacion sin embargo si
el 6rgano encargado de su aprobacion considera que no es viable ¢con cuales
mecanismo cuenta la entidad territorial para demostrar el proyecto que presento Si

cumple con las condiciones basicas para su aprobacién?

La autonomia que tienen las entidades territoriales no significa juridicamente
hablando, soberania. Por el contrario esta siempre hace relacién a la coherencia
con un género superior, mientras que la soberania hace que el ente soberano sea

considerado como un todo, y no como parte de ese todo.

No hay que confundir autonomia con autarquia, la cual significa autosuficiencia
plena. La autarquia rompe con el modelo del Estado unitario y lo transforma en
Estado compuesto, donde ya no hay unidad legal, sino concurrencia de érdenes
juridicas en una asociacién de intereses juridico-politicos, de modo que no hay un
interés general unitivo, hay que reconocer que en cierta medida que esta figura se
estaba presentando con el anterior sistema, teniendo en cuenta que habia una
libertad de accion por parte de las diferentes entidades territoriales, no se busco

el bienestar general, sino por el contrario y basados en mdltiples investigaciones
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legales , se demostr6 que los recursos de regalias fueron a las arcas de los
funcionarios que las manejabany no a los poblacién a la cual iban dirigidas.

Por lo anterior se creo el Sistema General de Regalias, sin embargo se retiraron
de forma dréastica el manejo de los recursos a las entidades territoriales y estos
fueron trasladados a 6rganos que son determinados en su totalidad por el
Presidente de la Republica y al verificar que tipo de control tiene sus actuaciones,
el érgano encargado esta compuesto por los mismos ejecutores a primera vista no
habria un verdadero control.

Es muy pronto para decir que este nuevo sistema va a tener los mismos
problemas que el anterior es decir: mal tergiversacién de los recursos, en manos
de funcionarios de orden central. Sin embargo si hubo un retroceso en el proceso
de descentralizacion que se lleva ha cabo en Colombia, ya que se vuelve al
centralismo por lo menos con el manejo de los recursos de el Sistema General de

Regalias.

Es importante que la perdida de cierta parte de autonomia por parte de las
entidades territoriales, sea un esfuerzo necesario para lograr cumplir con el
bienestar general de la poblacion colombiana, esto solo sera posible determinarlo
en unos afos cuando el nuevo Sistema haya dado resultados y estos mediante un
estudio se puedan determinar como adecuados o por el contrario perjudiciales
para Colombia en este momento se podra decir de manera concreta si la reforma

fue adecuada o errénea.
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4. INEMBARGABILIDAD EN EL SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

4.1 ANALISIS DEL PRINCIPIO DE INEMBARGABILIDAD DE LAS REGALIAS
EN COLOMBIA

Este trabajo se desarrolla en el marco de la linea de investigacion de la
inembargabilidad de los recursos publico, desarrollada en la Universidad Industrial
de Santander. En ese sentido resulta necesario realizar un analisis del principio de
inembargabilidad de las regalias en Colombia, incluyendo el principio de
inembargabilidad contenido en el nuevo Sistema General de Regalias.

4.1.1 Marco Juridico de la Inembargabilidad de las Regalias

La inembargabilidad es un principio que con la expedicién de la Constitucion de
1991, es elevado a principio constitucional ya que el articulo 63 de la Carta
Magna, dispone que “Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico
de la Nacién y los demas bienes que determine la ley son inalienables,
imprescriptibles e inembargables”. Esta disposicién le otorga al legislador la
facultad de decir cuales bienes son inembargables, es decir, aquellos que no
constituyen prenda de garantia general de los acreedores y que por lo tanto no
pueden ser sometidos a medidas ejecutivas de embargo y secuestro cuando se

adelante proceso de ejecucién contra el Estado.

Al respecto la Corte Constitucional, ha dicho que: “...si bien posee la libertad para
configurar la norma juridica y tiene, por consiguiente, una potestad discrecional, no
por ello puede actuar de modo arbitrario, porque tiene como limites los preceptos
de la constitucion, que reconocen principios, valores y derechos. Debe atender a
tales limites tales como: el principio de reconocimiento de la dignidad humana, la
vigencia y efectividad de los derechos constitucionales fundamentales de las
personas, el principio de la seguridad juridica, el derecho a la propiedad, el acceso
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a la justicia como medio para lograr la proteccion de sus derechos y valores
violados o desconocidos por el Estado, y la necesidad de asegurar la vigencia de

un orden justo.”*4°

De igual manera se dispuso en la Carta Politica en su articulo 332 que: “el Estado
es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio
de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo de las Leyes
preexistentes.” Como bien se explicd capitulos precedentes, la titularidad de las
regalias le corresponde al Estado mas no a los entes territoriales, que en
desarrollo de los estipulado por la constitucién en los articulo 360 y 361, tendran

derecho simplemente a las participaciones que disponga la norma superior.

La Corte ha sostenido que el principio de inembargabilidad tiene sustento
constitucional en la proteccién de los recursos y bienes del Estado y la facultad de
administracion y manejo que a éste compete, que permite asegurar la consecucion
de los fines de interés general que conlleva la necesidad de hacer
efectivosmaterialmente los derechos fundamentales y, en general, de los
diferentes cometidos estatales.**’

El principio de inembargabilidad, contribuye a desarrollarla en cuanto permite a los
entes publicos realizar los postulados del Estado Social de Derecho, ya que, al
eliminar el riesgo de embargos, garantiza la disponibilidad de los recursos
econémicos que permitan realizar el cumplimiento de los fines inherentes a la

funcion respectiva.*®

Pero no puede considerarse que el principio de inembargabilidad es absoluto, que
como lo ha reiterado la Corte Constitucional, en el precedente que ha creado, ya

gue este sufre excepciones cuando se trate de sentencias judiciales con miras a

146 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-354/1997, M.P. Cecilia Calderén Jiménez.

147 .
Ibidem.
148 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-263/1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

150



garantizar la seguridad juridica y el respeto de los derechos reconocidos a las
personas en dichas sentencia. Los funcionarios competentes deben adoptar las
medidas que conduzcan al pago de dichas sentencias dentro de los plazos
establecidos en las leyes, siendo posible la ejecucion en diez y ocho meses
después de la ejecutoria de la respectiva sentencia. Para la Corte no existe
justificacion objetiva y razonable para que Unicamente se puedan satisfacer los
titulos que constan en una sentencia y no los demas que provienen del Estado

deudor y que configura una obligacién clara, expresa y actualmente exigible.**°

En esta misma sentencia la Corte constitucional manifesté que la inembargabilidad
presupuestal es una garantia que es necesaria preservar y defender, ya que ella
permite proteger los recursos financieros del Estado, destinados por definicidn, en
un Estado social de derecho, a satisfacer los requerimientos indispensables para
la realizacion de la dignidad humana.

Esta misma corporacion en sentencia C-192 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra,
expuso que el principio de inembargabilidad no es absoluto, sino que tiene
excepciones, que son: las reivindicaciones de caracter laboral, o cuando
corresponde a aquellos recursos considerados de libre destinacion del Sistema

General de Participaciones.

En este sentido, no puede entenderse que los funcionarios podran autorizar
embargos indiscriminados, ya que se expondrian los recursos del estado, y se

generaria una inseguridad en las asignaciones de los mismos.

Esta ha sido la linea jurisprudencial que esta institucion ha desarrollado
expresando que el principio de inembargabilidad es un criterio de seguridad

presupuestal, pero nunca puede atentar, ni ser causa del desconocimiento de

149 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-354/1997, M.P. Cecilia Calderén Jiménez.
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cualquier derecho fundamental, pues no hay titulo juridico contra la validez y
eficacia de los derechos fundamentales.**

4.2 ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DE INEMBARGABILIDAD EN LA LEY

El articulo 16 de la Ley 38 de 1989 instaur6 este importante principio, de la
siguiente forma: “las rentas y recursos incorporados en el Presupuesto General de
la Nacién son inembargables. La forma de pago de las sentencias a cargo de la
Nacion se efectuara de conformidad con el procedimiento establecido en el Cédigo

Contencioso Administrativo y demas disposiciones concordantes.”

Posteriormente el Decreto 2980 de 1989 reglament6 el articulo 16 de la Ley 38 de
1989 y confirma la inembargabilidad de los recursos y rentas incorporadas en el
Presupuesto General de la Nacién. Es por eso que en su articulo 2 dispuso:

“en el evento de que cualquier causa se hubiere decretado y practicado o se decrete y
practique el embargo o secuestro sobre las rentas y recursos a que se refiere el articulo
anterior, el Juez que este conociendo el proceso ordenara, en cualquier estado del
mismo, su desembargo a mas tardar el dia habil siguiente a aquel en que se le haya
presentado certificacion del Director General del Presupuesto o su delegado sobre el

caracter dichos bienes.™*

Mas tarde se modificé el articulo 16 de la Ley 38 de 1989, por medio de la Ley 179
de 1994 en la que se establecio en su articulo 6 lo siguiente:

“Inembargabilidad. Son inembargables las rentas incorporadas en el Presupuesto General
de la Nacién asi como los bienes y derechos de los 6rganos que lo conforman. No
obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberan adoptar las
medidas conducentes al pago de las sentencias en contra de los organismos y entidades

respectivos, dentro de los plazos establecido para ello, y se respetaran en su integridad
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o1 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-337/1993 M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

GOME RICARDO,J. (1998). Presupuesto Publico Colombiano: Instrumento para la Orientacion
de la Politica Econémica Financiera. Principios Presupuestales. Pag. 273. Universidad Externado
de Colombia. Bogoté D.C.
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los derechos reconocidos a terceros en estas sentencias. Se incluyen en esta prohibicion
las cesiones y participaciones de que trata el Capitulo 4 del titulo XIl de la Constitucion
Politica. Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar 6rdenes de embargo

cuando no se ajusten a lo dispuesto en el presente articulo, so pena de mala conducta’.

Para dar cumplimiento al principio de inembargabilidad, en relacion con el
cumplimiento de las sentencias proferidas por la entidad judicial competente, el
articulo 65 de la Ley 179 de 1994 estableci6 importantes directrices:

“Los créditos judicialmente reconocidos, los laudos arbitrales y las conciliaciones se
presentaran en cada seccion presupuestal a la que le corresponda el negocio respectivo y
con cargo de sus aprobaciones se pagaran las obligaciones que se deriven de éstos. Sera
responsabilidad de cada érgano defender los intereses del Estado, debiendo realizar
todas las actuaciones necesarias en los procesos y cumplir con las decisiones judiciales,
para lo cual el jefe de cada 6rgano tomard las medidas conducentes. En caso de
negligencia de algun servidor publico en la defensa de estos intereses y el cumplimiento
de estas actuaciones, el juez al que le correspondi6 fallar el proceso contra el Estado, de
oficio, o cualquier ciudadano, debera hacerlo conocer del 6rgano respectivo para que se
inicien las investigaciones administrativas, fiscales y / o penales del caso. Ademas, los
servidores publicos responderan patrimonialmente por los intereses y demas perjuicios
que se causen para el Tesoro Publico como consecuencia del incumplimiento, imputables

a ellos, en el pago de estas obligaciones. [...[.”

Este precepto busca fundamentalmente defender las arcas del Estado, que con
frecuencia y con facilidad son vulneradas, al resultar endebles, sin encontrar una
defensa certera y digna, como por lo general ocurre con el patrimonio de los

particulares.'*?

Dos afios mas tarde se expidié el decreto 111 de 1996, por el cual se compilan la
Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el

2 |bidem. Pag. 275-276
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Estatuto Organico del Presupuesto. En este decreto el principio de
inembargabilidad estd contemplado en el articulo 19 el cual dispone que:

“Son inembargables las rentas incorporadas en el Presupuesto General de la Nacién, asi
como los bienes y derechos de los érganos que lo conforman. No obstante la anterior
inembargabilidad, los funcionarios competentes deberan adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los 6rganos respectivos, dentro de
los plazos establecidos para ello, y respetaran en su integridad los derechos reconocidos
a terceros en esas sentencias.

Se incluyen en esta prohibicion las cesiones y participaciones de que trata el Capitulo 4

del Titulo XII de la Constitucién Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar 6rdenes de embargo cuando no se
ajusten a lo dispuesto en el presente articulo, so pena de mala conducta (Ley 38 de 1989,
art. 16, Ley 179 de 1994, arts. 6°, 55, inciso 3°).”

Para comprender el alcance de esta disposicién del decreto 111 de 1996, el
Consejo de Estado realiza un analisis concreto de la inembargabilidad de los
recursos de regalias a los que se aluden en los articulos 360 y 361 de
laconstitucion.™® En este sentido, para establecer el alcance de este principio, se
dice que las participaciones de las regalias directas no ingresan al Presupuesto
General de la Nacién en consideracion a la asignacion directa que de ellas hizo el
Constituyente a favor de los departamentos y municipios en cuyo territorio se
adelanten explotaciones de recursos naturales no renovables, asi como de los
puertos maritimos y fluviales por donde se transporten éstos o sus productos
derivados. De igual manera la jurisprudencia tiene claramente establecido que las
regalias directas no hacen parte de los ingresos corrientes de la Nacion ni su
producto se incorpora al presupuesto nacional y, por tanto, si bien no es posible
afirmar que ellas constituyen cesién de rentas nacionales™®, si lo es que son una

participacion de las rentas del Estado.

153 Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 10 de febrero de

2005.
15% Estos recursos deberian haber ingresado al Presupuesto de la Nacion, sin embargo esto no
sucede por ser asignaciones directas que el constituyente incluyé en la carta politica.
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Si bien es cierto que las regalias directas no hacen parte del presupuesto por el
caracter de asignacion directa, también es cierto que el articulo 19 del decreto 111
de 1996 estipula concretamente que “Se incluyen en esta prohibicion las cesiones
y participaciones de que trata el Capitulo 4 del Titulo XIl de la Constitucién
Politica.” Es por tal disposicidon que la jurisprudencia ha considerado que los
recursos de las regalias directas al hacer parte del Titulo XII son inembargables,
aun cuando no son incluidas en el presupuesto, ya que no se hace distincion
alguna en relacion con la clase de participacion; y donde el legislado no distingue

no le es dable al intérprete.™®

4.3 REGIMEN ACTUAL DE LA INEMBARGABILIDAD DE REGALIAS

En cuanto a lo pertinente a las regalias, la constitucion le otorgaba un derecho de
participacion sobre las mismas a los entes territoriales en donde se realizaban la
explotacion de recursos naturales no renovables, y a los municipios con puertos
maritimos y fluviales por donde se transportaran dichos recursos. Esto hasta que
se expidi6 el Acto Legislativo No. 05 de 2011, que modifico los articulos 360 y 361,
que establecieron un nuevo régimen de distribucién de las regalias. De esta
manera se crearon distintos fondos para la redistribucién de estos recursos que ya
no soélo seran destinados a los municipios productores y con puertos maritimos y
fluviales por donde se transporten los recursos naturales no renovables, sino que
ahora seran participes de esta contraprestacion, todos los municipios, quienes
deberan presentar proyectos de inversién para acceder a los recursos de los

fondos creados.

Para obedecer el mandato constitucional del Acto legislativo No. 05 de 2011, el
gobierno debié reglamentar el nuevo Sistema General de Regalias. Bajo este

precepto se incluyé dentro de los principios basicos del sistema presupuestal del

%% Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 10 de febrero de

2005.
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SGR, el principio de inembargabilidad que esta4 contemplado en el articulo 70 del
decreto 4923 de 2011, y que reza: “Los recursos del Sistema General de Regalias
son inembargables, asi como las rentas incorporadas en el presupuesto del

Sistema.

Las decisiones de la autoridad judicial que contravengan lo dispuesto en el
presente decreto, hardn incurrir al funcionario judicial que la profiera en falta

disciplinaria gravisima, sin perjuicio de la Responsabilidad Fiscal.”

Hasta el momento la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de la reforma a la Constitucion hecha por el Acto Legislativo No.
05 de 2011, por lo que tampoco se han hecho las presiones correspondientes al
tema de inembargabilidad en el presupuesto creado por esta reforma el cual es
independiente del Presupuesto General de La Nacién, como ya se menciond en

los capitulos anteriores.

Al comparar el articulo 70 del decreto 4923 de 2011, con el articulo 19 del decreto
111 de 1996, es evidente que las dos disposiciones consagran la inembargabilidad
COmMO un principio rector en materia presupuestal, pero se puede comprobar de
igual forma que la principal diferencia entre las dos normas se basa en el
tratamiento que se le otorga a los jueces que decreten embargos aun existiendo

esta prohibicion.

Como bien se menciond existen excepciones a este principio de acuerdo a lo
establecido por la Corte Constitucional en su precedente jurisprudencial, pero no
pueden entenderse estas excepciones como una posibilidad para decretar
embargos indiscriminados que atenten contra la estabilidad que se le pretende dar

a los recursos publicos.
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Respecto a esto el Departamento Nacional de Planeacion en un articulo publicado
en el aflo 2010 reiterd que los recursos de regalias no son embargables, en este
sentido dijo “La Direccion de Regalias les recordd a las entidades beneficiarias
que los recursos de regalias son inembargables, segun lo establece el Estatuto
Organico de Presupuesto, razon por la cual éstas deben adelantar las actuaciones
necesarias para hacerse parte en los procesos en curso y obtener el desembargo
de las regalias. Asi mismo, precaver que en las demandas que se adelanten en
contra de las entidades beneficiarias, las medidas de embargo que se decreten no
recaigan en recursos de regalias. Situacion de la que se debe informar a esta

Direccion.™>®

En este mismo afio se realizaron acusaciones publicas en diferentes medios de
comunicacién en los cuales se dice que los jueces a través de los embargos
indiscriminados han desangrado los recursos publicos haciendo uso de las
excepciones que la Corte Constitucional establecié sin tener en cuenta otros
principios de caracter constitucional. Uno de estos asegura lo siguiente: “La
alarma cundié cuando varios alcaldes de pequefios municipios de la costa, del
Chocd, de Casanare o de Tolima empezaron a pedirle al gobierno nacional que no
les girara los recursos de salud y educacion. La razén es que tenian una
avalancha de embargos a sus cuentas, por orden de jueces locales, y si el dinero
les era girado llegaria de inmediato a los bolsillos de estas nacientes mafias
locales. Este fue el primer campanazo que tuvo el Consejo Superior de la
Judicatura sobre la actuacién irregular de muchos jueces que, a sabiendas de que

esos recursos no son susceptibles de tal medida, decidieron embargarlos”**’

Debe recordarse que en el 2010 el Consejo Superior de la Judicatura decidio crear
dos cuerpos especiales, llamadas salas duales, una en Barranquilla y otra en

Bogota, para que asumieran de manera preferente las investigaciones de jueces y

1% Rescatado el 25 de abril de 2012 de http://www.lavozdelcinaruco.com/?id=4904

%7 Rescatado el 25 de abril de 2012 de : http://www.semana.com/nacion/jueces-
escrupulos/139177-3.aspx
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abogados que vienen actuando de manera irregular, en donde por primera vez se

desvinculd a un juez del Choc6 por actuaciones irregulares al decretar embargos.

Para Jorge GOmez Ricardo, en la actualidad los recursos financieros de los
departamentos, municipios y distritos no se encuentran protegidos y beneficiados
por el amparo y facultad permitidos por el principio de la inembargabilidad, puesto
gue sus estatutos presupuestales y cédigos fiscales son los mismos que vienen
aplicando histéricamente, y no incorporan las modificaciones impartidas en el

Estatuto Orgénico del Presupuesto.’®®

Los embargos irregulares en Colombia se presentan desde décadas atras segun
lo reportan las autoridades del orden nacional como lo es la Contraloria General
de la Republica, ente que tiene como fin constitucional asegurar el buen uso de los
recursos publicos, dicha actividad se realiza a través de estudios sectoriales el
cual permite evaluar la situacion real de un sector determinado asi como la
aplicacion de las politicas publicas y procedimientos que se implementen para tal
fin; de acuerdo a su funcion social los resultados obtenidos de dichos estudios
permiten ofrecerle a la ciudadania diferentes elementos de andlisis los cuales dan
un aporte real y efectivo a la gestiébn que se viene adelantando por parte del

Estado respecto de estos importantes recursos.*°

44 SANCIONES POR ATENTAR CONTRA EL PRINCIPIO DE
INEMBARGABILIDAD

8 GOMEZ RICARDO, J. (1998). Presupuesto Publico Colombiano: Instrumento para la
Orientacioén de la Politica Econdmica Financiera. Principios Presupuestales. Pag. 273. Universidad
Externado de Colombia. Bogota D.C.

%9 VALDES CASTRILLON, N. (2010) .Guia metodoldgica para la auditoria general de la reptblica
aplicable a sus vigilados en materia de regalias. Pag. 26.
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4.4.1 Sanciones contra Jueces

Para determinar la seguridad juridica del principio de inembargabilidad el gobierno
nacional consider6 pertinente establecer en el inciso segundo del articulo 70 del
decreto 4923 de 2011, la prohibicién concreta respecto al embargo de las regalias,
y las sanciones a las que se hacer acreedores jueces que decreten dichos
embargos. Las sanciones a las que se refiere este articulo son la falta disciplinaria
gravisima y la responsabilidad fiscal que sea pertinente. Cabe destacar el hecho
de que hasta el momento no existia normatividad concreta sobre la
inembargabilidad de los recursos de regalias en especifico, ya que sélo se hacia
alusion a los recursos contenidos en el Capitulo cuarto del Titulo XII de la Carta

Politica de manera genérica.

En cuanto a las faltas disciplinarias de los jueces, la ley estatutaria de la
Administracién de Justicia, la Ley 270 de 1996 en el articulo 75 establece que la
funcién disciplinaria le corresponde al Consejo Superior de la Judicatura. Mas
adelante en el articulo 111 dispuso que:

“Mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional disciplinaria se resuelven los procesos
gue por infraccién a sus regimenes disciplinarios, se adelanten contra los funcionarios de
la Rama Judicial, salvo sobre aquellos que gocen de fuero especial segun la Constitucion
Politica, los abogados y aquellas personas que ejerzan funcion jurisdiccional de manera
transitoria u ocasional. Dicha funcién la ejerce el Consejo Superior de la Judicatura a
través de sus Salas Disciplinarias. Las providencias que en materia disciplinaria se dicten
en relacion con funcionarios judiciales son actos jurisdiccionales no susceptibles de
accion contencioso-administrativa. Toda decision disciplinaria de mérito, contra la cual no

proceda ningun recurso, adquiere la fuerza de cosa juzgada”.

Al establecer la constitucionalidad de esta disposicién la Corte dijo:

“Encuentra la Corte que la presente disposicion recoge las consideraciones planteadas en
su jurisprudencia, particularmente en lo que atafie al ambito de competencia de los
diferentes 6rganos que ejercen el control disciplinario respecto de funcionarios y

empleados que hacen parte rama de la judicial. En efecto, en concordancia con lo
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dispuesto en la Carta Politica y lo sefialado por esta Corporacion, la norma bajo examen
le encarga al Consejo Superior de la Judicatura, especificamente a su Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, el desarrollo de sus actividades Unicamente respecto de aquellos servidores
publicos que de una forma u otra administren justicia -salvo aquellos que gozan de fuero
constitucional especial-, pues la evaluacién de las conductas de los empleados judiciales

le corresponde ejercerla al superior jerarquico o a la Procuraduria General de la
15 160

Nacioén”.
De igual manera la corte dijo que: el derecho disciplinario es uno solo, su
naturaleza es la misma, bien que se aplique al personal que se encuentra al
servicio de las cdmaras legislativas o de las corporaciones administrativas, ya sea
que se haga valer frente a los servidores publicos que pertenecen a la Rama
Ejecutiva en cualquiera de sus niveles, o respecto de los funcionarios o empleados
de la Rama Judicial. Y se ejerce también por servidores publicos que pueden
pertenecer a cualquiera de las ramas u drganos, segun lo que determine la
Constitucion o la ley, en diversas formas e instancias, tanto interna como
externamente. La Constitucion Politica de 1991 no concentra la funcion
disciplinaria en cabeza de un organismo Unico, aunque establece una clausula
general de competencia en la materia a cargo de la Procuraduria General de la
Nacion. A ésta encomienda la atribucion de ejercer vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de
eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a
la ley. ™!

162

De igual manera el estatuto anticorrupcién=<en su articulo 42 estipul6é que la Sala

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura a solicitud de

1%% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-037/1996. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

161 .

Ibidem.
182 Colombia, Congreso de la Republica. ESTATUTO ANTICORRUPCION. Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica.
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parte u oficiosamente ejercera el poder preferente jurisdiccional disciplinario, en
relacion con los procesos que son competencia de sus seccionales, respetando el
debido proceso y la doble instancia; igualmente podra disponer el cambio de
radicacion de los mismos, en cualquier etapa. Para el cumplimiento de estas
funciones y las de su competencia creara por medio de su reglamento interno las

salas de decision pertinentes.

El proyecto de la ley estatutaria, en su articulo 116, contemplaba los hechos
constitutivos de falta disciplinaria por parte de los funcionarios judiciales, y el
articulo 117, por otra parte, explicaba el tipo de falta que seria aplicable. En este
aspecto la Corte precis6 que la regulacion de asuntos de caracter disciplinario que
comprometan la responsabilidad de los servidores publicos pertenecientes a la
rama judicial, es competencia propia del legislador ordinario (Art. 150-23 C.P.), y
no de una ley estatutaria sobre administracién de justicia.'®® Por lo que sera

aplicable en esta materia lo dispuesto en el Cédigo Unico Disciplinario®®*.

En caso de que un juez en proceso disciplinario se haga acreedor de una sancién
por una falta gravisima al realizar embargos de los recursos de regalias,
deacuerdo a la Ley 734 de 2002, podra ser destituido o inhabilitado hasta por un
periodo de veinte afios, igualmente podra ser suspendido en el ejercicio del cargo,

dependiendo de, a qué titulo actu6 en el momento de cometer la conducta tipica.

Si bien el régimen anterior no dispone que los jueces podrian ser sancionados por
falta gravisima al embargar recursos de las regalias, si establece que los jueces
deberan abstenerse de decretar embargos del Presupuesto General de la Nacion,
so pena de mala conducta que segun el numeral 49 del articulo 48 Cadigo

Disciplinario, tiene el calificativo de falta gravisima, al establecerse en una ley.

163 .

Ibidem.
164 Colombia, Congreso de la Republica, Por la cual se expide el Codigo Unico Disciplinario. Ley
734 de Febrero 5 de 2002.
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Es evidente entonces que en esta materia la diferencia radica basicamente en el
nombre que el legislador, y en este caso el gobierno nacional, le otorga a la
sancion estipulada para los jueces que embarguen recursos del sistema general

de regalias.

Mientras que en cuanto la responsabilidad fiscal que podria atribuirsele al juez
gue incurra en esta conducta, el decreto 111 de 1996 no hacia referencia alguna,
lo que podria considerarse una innovacion para evitar que se continden

embargando estos recursos.

4.4.2. Sanciones alos entes territoriales

Como ya se menciond, los entes territoriales deben propender porgue los recursos
que se les otorga por mandato legal y constitucional logren cumplir con la funcién
gue se les asigna en el presupuesto una vez se ha aprobado el plan de desarrollo.
En este sentido, los funcionarios de los entes territoriales deberan solicitar el
desembargo, cuando este sea decretado por el juez alegando el principio de
inembargabilidad, en el ejercicio de la funcién publica que desempefie, de ahi la
importancia de que los asesores juridicos que llevan este tipo de procesos estén
capacitados en esta materia para que asi, puedan hacer efectivos los
desembargos cuando hayan lugar a estos, atendiendo al principio de buen

gobierno.

En este caso los funcionarios del ente territorial que ejerzan las acciones
correspondientes seran sujetos disciplinables de acuerdo al Cédigo Unico
Disciplinario por el incumplimiento de los deberes contenidos en el articulo 34 mas
no responderan disciplinariamente en este caso, por el uso indebido de los
recursos generados por las regalias puede incurrirse en faltas gravisimas, graves
y leves. Correspondera al operador disciplinario determinar a qué titulo fue

cometida la falta y la respectiva sancion.
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4.5 PROCEDIMIENTO PARA EL DESEMBARGO DE BIENES
INEMBARGABLES DEL ESTADO

En algunos casos se viola el principio de inembargabilidad a continuacién se hara
un esbozo de qué se debe realizar para solicitar el desembargo y las
implicaciones que trae consigo la embargabilidad de bienes que legalmente no

admiten esta figura.

Normalmente el siguiente procedimiento suele ser reiterado en la Ley Anual de
presupuesto de la vigencia fiscal respectiva con el fin de proteger los recursos
inembargables. Un ejemplo claro de esto es la Ley 1110 de 2006 “Por la cual se
decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y la Ley de
Apropiaciones para la vigencia fiscal del 10 de enero al 31 de diciembre de 2007,
en el articulo 38 consagra lo siguiente:

“El servidor publico que reciba una orden de embargo sobre los recursos incorporados en
el Presupuesto General de la Nacién, incluidas las transferencias que hace la Nacion a las
Entidades Territoriales, estd obligado a efectuar los tramites correspondientes para
solicitar su desembargo. Para este efecto, solicitara a la Direccion General del
Presupuesto Publico Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la constancia
sobre la naturaleza de estos recursos. La solicitud debe indicar el tipo de proceso, las
partes involucradas, el despacho judicial que profirié las medidas cautelares, y el origen

de los recursos que fueron embargados”.

Es muy importante el hecho de que la constancia de inembargabilidad se refiere a
recursos y no a cuentas bancarias, el que debe solicitar dicha constancia sobre la

naturaleza es el servidor publico.

Cuando se ordene un embargo de recursos de naturaleza inembargable, el
funcionario publico que reciba la orden deberd adelantar las diligencias
correspondientes para su desembargo, solicitando Ila constancia sobre la

naturaleza de estos recursos, la cual deberé indicar el tipo de proceso, las partes
163



involucradas, el despacho judicial que profirid las medidas cautelares y el origen
de los recursos que fueron embargados.

Asi mismo, la Superintendencia Financiera de Colombia, en Circular Externa No.
007 de 1996, establecié que,

“Los embargos decretados por autoridades jurisdiccionales o administrativas en desarrollo
de las actuaciones derivadas de procesos de jurisdiccion coactiva, sobre sumas
depositadas en cuentas corrientes y en cuentas de ahorros, cuando ellas provengan de
recursos de los Fondos de Pensiones o Patrimonios Autbnomos pensionales
administrados por Entidades Administradoras del Sistema General de Pensiones,
Sociedades Fiduciarias o Companias de Seguros..., las entidades vigiladas deberan
informar de manera inmediata para lo de su competencia, al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, al Ministerio de la Proteccién Social, a la Procuraduria General de la

Nacioén y a la Contraloria General de la Republica’.

En Circular 0019 del 19 de mayo de 2005, la Procuraduria General de la Nacion,
informo a los Jueces de la Republica, encargados de la ejecucion de sentencias
y titulos ejecutivos en contra de las personas juridicas de derecho publico, la
Nacién y entidades territoriales, al acatamiento de las normas relacionadas con el
embargo de recursos publicos, en concordancia con lo establecido en los

pronunciamientos jurisprudenciales de las altas Cortes.

El Procurador General de la Nacién, como defensor del orden juridico, del
patrimonio publico y representante de la sociedad solicito lo siguientel6s;

1. Las Entidades Publicas del Orden Nacional y Territorial (funcionarios ejecutores
en procesos de cobro coactivo) y Red Bancaria deben acatar lo preceptuado en
materia de inembargabilidad de los recursos del Sistema de Seguridad Social, los

recursos del Sistema General de Participaciones-SGP- y las Rentas Incorporadas

1%°En Circular 0019 del 19 de mayo de 2005, Procuraduria General De La Nacion.
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en el Presupuesto General de la Nacion y en la actualidad los Recursos del
Sistema General de Regalias.

2. Los Jueces de la Republica deben abstenerse de ordenar o decretar embargos
sobre los recursos del Sistema de Seguridad Social, recursos del Sistema General
de Participaciones- SGP- y las Rentas Incorporadas en el Presupuesto General de
la Nacién, teniendo en cuenta que esto vulnera el Ordenamiento Juridico
Colombiano, ademas de afectar gravemente el patrimonio publico y el orden
econdémico y social del Estado.

3. Se solicita a la Superintendencia Financiera como el organismo de Inspeccion,
Vigilancia y Control del sector financiero, que imparta instrucciones a la Red
Bancaria sobre la inembargabilidad de los recursos del Sistema de Seguridad
Social, de las Rentas incorporadas al Presupuesto General de la Nacion y del

Sistema General de Participaciones-SGP y demas recursos que determine la ley.

Y por ultimo y no menos importante, se reitera a los servidores publicos que
deben tener en cuenta las consecuencias en el incumplimiento de los deberes, lo
cual constituye falta gravisima, sancionable hasta con la destitucion del funcionario
del respectivo cargo y a los sefiores Jueces de la Republica, que se solicitara
investigacién al Consejo Superior de la Judicatura por transgredir el principio de

inembargabilidad a que se refieren las normas citadas.

Por otra parte el Ministerio del Interior y de Justicia, y encargado de fijar la politica
de defensa judicial de los intereses de la Nacion, recomendo lo siguiente:

Los representantes de las entidades publicas, que tengan relaciébn con
decisiones judiciales que ordenen medidas cautelares, tales como el embargo
respecto de recursos publicos de las entidades territoriales de caracter

inembargables, deben proceder a realizar las siguientes actividades:

En aquellos procesos judiciales ya iniciados contra las entidades territoriales, que
recaigan sobre bienes inembargables y se hayan decretado por parte de los
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jueces embargos y otras medidas cautelares, los funcionarios deben proceder a
solicitar de inmediato y mediante oficio dirigido al juez que ha procedido a decretar
el embargo, a partir de los fundamentos constitucionales el desembargo de las

bienes o rentas.

Sin embargo en algunos procesos, el juez que ha decretado el embargo, no
acepta los argumentos constitucionales y legales para desembargar los recursos
de la entidad territorial, el funcionario encargado de la defensa de la entidad
territorial debe instaurar una accién de tutela, teniendo como fundamento, que
esta decision judicial configura una via de hecho, ya que dicho embargo viola el
derecho fundamental al debido proceso en cuanto no s6lo se desconocen claros
principios constitucionales como la prevalencia del interés general y el principio de
legalidad, sino que ademas se vulneran los derechos fundamentales de la

comunidad

Ahora bien, las vias de hecho no siempre dan lugar a la accion de tutela, porque,
de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para que proceda la
accion referida contra providencias que presentan en su contenido el vicio de las
vias de hecho, deben concurrir los siguientes requisitos166:

a) Que la conducta del agente carezca de fundamento legal;

Es de gran conocimiento el principio rector del Estado de Derecho, en el cual las
autoridades publicas tan sélo pueden hacer aquello que les esta permitido por la
ley, por lo tanto la ley autoriza al funcionario publico y legitima su poder, siempre
gue dicha conducta esta acorde con los mandatos legales, es claro que los jueces

son mandatarios de la ley.

Cuando un juez o agente publico, no fundamenta de forma adecuada su actuar,
carece de principio de legitimidad, es decir en ese momento no estaria

representando a al Estado.

1% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia No. T-327/94. M.P Vladimiro Naranjo Mesa.
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b) Que la accion obedezca a la voluntad subjetiva de quien desempefia la
autoridad judicial.

En Colombia, la determinacion subjetiva del juez no produce efectos juridicos, por
dos razones: primera, porque el juez no crea el derecho; segunda, porque toda su
actividad es reglada, es decir, ordenada por la ley. Lo anterior no quiere decir que
el juez no tenga un margen de interpretacion de la norma, de reflexion y de
adecuacion del texto legal a las circunstancias reales y concretas, pues su funcion
asi lo exige. Pero lo que nunca puede hacer es producir efectos juridicos con base
en su voluntad particular, ya que sélo la voluntad general determina el deber ser
en el seno de la comunidad, donde prima el interés general. Esto ultimo es
importante, porque la decision judicial, asi se concrete en un individuo y tenga
efectos inter-partes, siempre es la concrecion de la voluntad general al asunto en
particular; en otras palabras, es la adecuacién del todo a cada una de las

partesi6’,

C) Que tenga como consecuencia la vulneracion de los derechos

fundamentales, de manera grave e inminente;

No cualquier irregularidad procesal es susceptible de ser objeto de la accion de
tutela, pues se requiere que la conducta de la autoridad judicial vulnere grave e

inminentemente un derecho fundamental

Segun la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, una agresion grosera y brutal al
ordenamiento juridico, hasta el punto de que, como lo anota Jean Rivero, 'su
actuacion no aparece mas como el ejercicio irregular de una de sus atribuciones,

sino como un puro hecho material, desprovisto de toda justificacion juridica’, con lo

%7 Ipidem.
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cual, la actividad del juez o funcionario respectivo, pierde legitimidad y sus actos,

segun el mismo Rivero, se han 'desnaturalizado168

d) Que no exista otra via de defensa judicial, o que, existiendo, se interponga
la accion como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o que
el examen particular que realice el juez de tutela verifigue que la otra via, en
cuanto a su eficacia, no es la mas adecuada para la proteccion inmediata del

derecho fundamental violado o amenazado.

La tutela como ya se dijo es la ultima opcién que deben utilizar las entidades
territoriales para lograr el desembargo, el estado en busqueda del bienestar
general, pone a disposicion de la entidad embargada (cuando se habla de
recursos inembargables), la intervencion y el apoyo de algunos ministerios, la
Direccion de Defensa Judicial ha designa abogados a nivel departamental con el
fin de apoyar y acompaniar la defensa judicial del departamento o el municipio, en

Su caso.

Otra forma como la entidad territorial puede buscar el desembargo, es primero
solicitando el desembargo, basados en que los dineros de esas cuentas, son
recursos inembargables, tales como los del Nuevo Sistema General de Regalias, y
su embargo afecta el desarrollo legal y constitucional de un principio tan
importante como lo es la inembargabilidad, sin embargo para garantizar el pago
dela obligacion, objeto de la litis se propone la constitucion de una pdliza judicial

gue garantice el pago de dicha obligacion.

La presidencia de la Republica mediante circular CIR08-26-DJN-0800 invita a los
Gobernadores, Alcaldes Municipales, Secretarios Juridicos y Asesores Juridicos

del Pais a lo siguiente:

188 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia No. T-442 de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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“Debemos recordar la responsabilidad que corresponde a los servidores publicos, y en
especial a los Gobernadores, Alcaldes, Secretarios de Hacienda y Secretarios Juridicos,
en el cumplimiento estricto a las normas constitucionales y legales, so pena de drasticas y
graves sanciones disciplinarias, administrativas y penales. Por ello, nuestra invitacion a
actuar con prontitud, transparencia y celeridad en aquellos procesos donde existen
demandas judiciales que ya han decretado como medida preventiva, el embargo de los
recursos publicos, para solicitar en aplicacion de las normas mencionadas y los criterios
plasmados en esta circular, el desembargo de las cuentas y de los recursos de la entidad;
y del otro lado, para que cuando haya demandas para el cumplimiento de sentencias
judiciales o el pago de acreencias laborales, se prevenga el embargo mediante la
constitucion de cauciones o pdlizas judiciales para asegurar el pago de las obligaciones a

su cargo evitando con ello las medidas cautelares”.

Es de gran importancia afirmar una vez mas, la importancia del principio de
inembargabilidad de algunos recursos del estado, teniendo en cuenta, que estos
son destinados a la realizacion de fines béasicos de las entidades territoriales, lo
cual se traduce en la efectividad del estado social de derecho, que es el derrotero
principal de un Estado como el Colombiano. El continuo desconocimiento de este
principio, demuestra que los encargados de evitar los embargos de estos
recursos no estan llevando de forma diligente la totalidad de sus funciones

poniendo en riesgo la seguridad juridica y econdmica de los colombianos.

4.6 SEGURIDAD JURIDICA DEL PRINCIPIO DE INEMBARGABILIDAD EN EL
SGR Y LOS MOTIVOS PARA INCLUIRLO

El principio de inembargabilidad esta consagrado en el articulo 63 de la
Constitucion Colombiana, teniendo en cuenta que delega al legislador la
determinacion de cuales bienes, ademas de los enumerados en la disposicion,
no pueden ser embargados. Este principio estd encaminado a proteger un
patrimonio que beneficia a toda la comunidad y, por ello, tiene rango

constitucional. El articulo dice lo siguiente:
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ARTICULO 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico
de la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son inalienables,

imprescriptibles e inembargables.

La Corte Constitucional ha dicho que el principio de inembargabilidad de los
bienes y recursos del Estado tienen sustento constitucional ya que busca asegurar
los fines de interés general que conlleva la necesidad de efectivizar materialmente
los derechos fundamentales, asi como el cumplimiento de los distintos cometidos
estatales. En otros términos, este principio que se predica del presupuesto de los
organos y entidades del Estado, propende por la proteccién de los recursos
financieros, destinados a la satisfaccion de los requerimientos indispensables
para realizar la dignidad de la persona humana. (Sentencias C-546 de 1992, C-
337 de 1993, C-103 de 1994, C-263 de 1994, C-354 de 1997, C-793 de 2002, C-
566 de 2003, C-1064 de 2003 y C-192 de 2005).

La Corte Constitucional respecto del tema, se ha expresado que:

“El legislador tiene competencia para determinar los demés bienes de los cuales se
predica la inembargabilidad (art. 63 C.P.), esto es, los que no constituyen prenda general
de garantia frente a los acreedores y por tanto, no pueden ser sometidos a medidas de
embargo y secuestro cuando se surta proceso de ejecucion contra el Estado. Sin
embargo, tal facultad de configuracion legislativa no puede utilizarse de manera arbitraria,
pues la misma, encuentra limitaciones en los preceptos constitucionales que consagran
principios, valores y derechos, asi: el reconocimiento de la dignidad humana, la vigencia y
efectividad de los derechos fundamentales, la seguridad juridica, el derecho a la
propiedad, el acceso efectivo a la justicia como medio para lograr la proteccion de los
derechos vulnerados o desconocidos por la autoridades estatales, y la necesidad de
asegurar la vigencia de un orden justo. Es decir, el legislador en el cumplimiento de esta

especial funcion, debe armonizar intereses contrapuestos: los generales del Estado que
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aseguran la intangibilidad de los bienes y recursos, y los particulares y concretos de las

personas, que la Constitucién igualmente reconoce y protegel69.

Esta jurisprudencia es de gran importancia, ya que por una parte le da relevancia
al principio de inembargabilidad sobre algunos recursos del estado, sin embargo
no desconoce los derechos de algunas personas de hacer efectiva las deudas que
tengan contra el estado. Para lograr satisfacer las necesidades en litigio, insta a
los funcionarios relacionados con el tema directamente, ha que sean mas
diligentes, por lo tanto estos embargos estén dirigidos a recursos que puedan ser
embargables; de este modo por una parte el demandante hace efectivo su
pretension legalmente constituida y por otra no ubica en situacion de riesgo la
seguridad de los bienes tendientes a satisfacer las necesidades basicas de la

poblacién Colombiana.

Segun datos oficiales el principio constitucional de inembargabilidad de bienes del
estado no se esta cumpliendo a cabalidad como lo demuestra el siguiente informe
del Departamento Nacional de Estadista:

“Segun los reportes consolidados por la Direccion de Regalias, a través de informacion
compartida con la Agencia Nacional de Hidrocarburos, Ingeominas y de las autoridades
judiciales, de las vigencias 2006 a 2010 se han decretado 148 embargos por 68.000
millones de pesos aproximadamente en nueve departamentos asi: Cordoba, Bolivar,
Sucre, Cesar, Antioquia, Santander, Arauca, Atlantico y Choc6. Los embargos se han
decretado sobre las regalias por la explotacion de hidrocarburos, gas, oleoducto o
gaseoducto, por concepto de deudas laborales y pensionales de las diferentes entidades
beneficiarias, que segun la informacion disponible a la fecha ascienden a 36 municipios,
tres corporaciones autbnomas y una gobernacion. Segun los montos de las medidas, la
mayor la present6 el municipio Ciénaga de Oro (Cérdoba) por 15.509 millones de pesos.

Seguido del municipio de Arauca (Arauca) por 8.449 millones de pesos, y en el tercer

169Colombia, Corte Constitucional Sentencia C-354 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

Sentencia C-1064 de 2003 M.P. Alfredo Beltran Sierra. Sentencia T-1195 de 2004. M.P Jaime Araujo
Renteria.
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lugar se encuentra el municipio de Buenavista (Cordoba) por 6.300 millones de pesos. En
la vigencia 2006 se decretaron 18 embargos; en 2007, 36 embargos; en 2008, 38

embargos.170”

Es evidente que aunque existe el principio de inembargabilidad, en Colombia no
se esta cumpliendo como tal, como respuesta a esta inaplicacion del principio, se
da una inclusion de gran importancia dentro del nuevo Sistema General de
Regalia, especificamente en el articulo 70, del decreto reglamentario 4923 de
2011 afirma lo siguiente:

“Articulo 70. Inembargabilidad. Los recursos del Sistema General de Regalias son
inembargables, asi como las rentas incorporadas en el presupuesto del Sistema.

Las decisiones de la autoridad judicial que contravengan lo dispuesto en el presente

decreto, haran incurrir al funcionario judicial que la profiera en falta disciplinaria gravisima,

sin perjuicio de la Responsabilidad Fiscal”.

En el inciso segundo reitera que el no cumplimiento del principio de
inembargabilidad hara incurrir al funcionario en falta disciplinaria gravisima, es una
forma de blindar un poco mas esta principio y busca que los funcionarios en vista
de la sancion tacita como tal, cumplan de forma mas adecuada sus funciones en
la Orbita de la proteccion de los dineros del estado los cuales vienen a satisfacer

las necesidades de mayor importancia de los Colombianos.

En la actualidad se dio mas importancia a salvaguardar la economia del pais y
para esto el gobierno mediante el acto legislativo 03 de 2011, busca lograr una
sostenibilidad fiscal, esto se ve reflejado en su articulo primero:

“El articulo 334 de la Constitucion Politica quedara asi: La direccion general de la
economia estarda a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la
explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,

utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para

7% Colombia. Departamento Nacional De Planeacion. Revista Regalias al dia. Volumen 23 afio 2

Julio 9 de 2010.P. 2
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racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir
como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera prioritario. El Estado, de manera
especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de
manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracién armaénica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida
la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran solicitar la
apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las
explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas
publicas, asi como el plan concreto para su cumplimiento y se decidird si procede
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones
serias de la sostenibilidad fiscal. En ningun caso se afectara el ndcleo esencial de los

derechos fundamentales...”

Esta reforma constitucional es una respuesta clara a la necesidad de salvaguardar
la economia del pais, la cual se ve afectada desde tantas vertientes y una de
estas, es la que se ha desarrollado a lo largo del presente estudio, el hecho de
que se embarguen bienes que estan protegidos constitucionalmente, genera un
desgaste de la administracion, la cual debe demostrar que se esta incurriendo en
un error, ademas si dichos funcionarios no son diligentes, se atenta directamente
contra el estado social de derecho imperante actualmente, ya que esos dineros
buscan satisfacer necesidades basicas y claras y al utilizarse estos recursos en
otros fines, se afecta en gran medida a las poblacion por no cumplir con dichas

asignaciones.
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El principio de sostenibilidad fiscal, es una ayuda extra que tendra el desarrollo
econdémico Colombiano, teniendo como guardian principal al Gobierno central,
para verificar si se estan llevando a cabo todo lo necesario para proteger la
economia y como consecuencia de esto los funcionarios hacen lo necesario para
hacer efectivos los objetivos bésicos de un Estado Social de Derecho como lo es
Colombiano. Esta reforma constitucional ademas de la creacion de nuevo
Sistema General de Regalias, son actualmente muy recientes por lo tanto su
aplicacion no se ha llevado a cabo como tal , se espera que los fines que se
buscaban lograr con su expedicion se cumplan y no por el contrario sigan las
mismas falencias pero en cabeza de personas distintas , teniendo en cuenta que
Colombia necesita que las distintas entidades Nacionales, departamentales y
municipales trabajen en conjunto por un bienestar general y no por satisfacer sus
necesidades propias o los intereses particulares, si se logra esto la situacion del
pais cambiara en materia econémica lo cual se transforma en bienestar para los

colombianos.
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5. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION PRACTICA

En este capitulo se desarrolla el trabajo de campo del presente estudio, en cual se
realizé lo siguiente:

En la primera parte se hicieron encuestas a los funcionarios del municipio de
Barrancabermeja como municipio productor de hidrocarburos; en el municipio de
Bucaramanga como municipio no productor y por altimo en el departamento de
Santander, teniendo en cuenta que es uno de los departamentos que mas recibe
regalias provenientes de la explotacion de recursos naturales no renovables, la
finalidad de estas encuestas, es identificar la perspectiva que tienen los
funcionarios de las entidades territoriales analizadas, encontrando si el cambio va
en beneficio o deterioro de los Municipios a estudiar y del Departamento de

Santander.

5.1 ENCUESTA REALIZADAS A LAS FUNCIONARIOS DE LA ALCADIA DE
BARRANCABERMEJA

A continuacién se muestran los resultados arrojados por las encuestas realizadas
en el municipio de Barrancabermeja, la cual para nuestro trabajo de campo es
muy importante por ser un municipio productor que por la reforma se vieron
reducidos considerablemente los recursos por concepto de regalias que

anteriormente le eran asignados.
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Grafico 1. Pregunta uno
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Grafico 3. Pregunta tres
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Grafico 5. Pregunta Departamento Nacional de Planeacién
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Grafico 7. Pregunta Ministerio de Minas y Energia
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Grafico 8. Pregunta Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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Grafico 9. Pregunta Gobernacién de Santander
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Grafico 11. Pregunta seis
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Grafico 12. Pregunta ocho
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Grafico 13. Pregunta diez

¢éCree usted que el Sistema General de
Regalias permite la centralizacion de los
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5.1.1 Conclusiones de las encuestas de Barrancabermeja

Como se menciono anteriormente el municipio de Barrancabermeja es uno de los
municipios que por ser productor tenia derecho a la participacion de las regalias
segun el régimen anterior. De ahi que sus recursos por este concepto se hayan
visto reducidos, asistiéndoles la obligacion a los funcionarios de realizar las
actividades correspondientes para presentar proyectos de inversion ante las
OCAD.

Esta encuesta nos permitié6 determinar que si bien todos han escuchado sobre la
reforma al SGR, el 30% de los encuestados no conocen el fondo de la reforma, y
el 60% del total de los encuestados se enter6 de esta reforma a través de
television, y el 40% restante por otros medios de comunicacion como la internet,
mas ninguno de ellos ha recibido capacitacién oficial al respecto, por ninguna

dependencia ni de la alcaldia ni del DNP.

Al indagar sobre su opinion del Sistema General de Regalias, el 60% de los

funcionarios considera que es una mala reforma, el 20% piensa que es regular y el
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20% restante considera que es bueno, mas ningun funcionario le da el calificativo
de excelente. Este resultado segun lo examinado demuestra la inconformidad con
la reforma por el hecho de reducirsele los recursos al municipio de

Barrancabermeja.

Cuando se preguntdé sobre el nivel de confianza en las entidades del orden
nacional que segun el Acto Legislativo No. 05 administraran los fondos del
Sistema General de Regalias, en el municipio se establecié que el cincuenta por
ciento de los funcionarios tienen un nivel de confianza alto en cuanto al
departamento de planeacién mientras que el otro cincuenta por ciento se divide el
30% en algo de confianza y el 20% en poca confianza. En cuanto al Banco de la
Republica en nivel de confianza es notoriamente mas bajo ya que el 40% de los
encuestados considera que es poco el nivel de confianza, esto puede darse
porque es una entidad totalmente ajena al municipio. Aun mas bajo es el
porcentaje de confianza al Ministerio de Minas y energia ya que el 50% admite
confiar poco en este ministerio, pudiéndose explicar por las diferencias surgidas
con la implementacion del nuevo régimen. De igual manera esta el nivel de
confianza hacia el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, ya que el 50%
también considera poca la confianza en este, lo que puede suceder por ser este
quien promulgo la plurimencionada reforma. No sucede lo mismo con la
Gobernacién de Santander como se evidencia en la grafica ya que el 50% la

muestra afirma que aunque no es mucha la confianza si existe algo de ella.

Con la encuesta se pretendié identificar si las administraciones publicas estan
realizando modificaciones respecto al SGR, en ese sentido, se pudo determinar
gue no se estar efectuando ya que el 70% dijo que no estaban realizando y el 20%
afirmo no saber si se ejecutan o0 no cambios para la implementacion del decreto
4923 de 2011, pudiendo inferir de esto que no se esta cumpliendo con el propésito

de la reforma ya que esta por su complejidad implica la realizaciébn de
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modificaciones en la estructura de la administracién sobre todo en cuanto al

presupuesto.
Para finalizar lo respectivo a la centralizacion, el 80% de los funcionarios
manifestaron que con el SGR si hay centralizacion de los recursos, mientras que

el 20% restante afirmo que no sabia si esto ocurria o0 no.

5.2 ENCUESTA REALIZADAS A LAS FUNCIONARIOS DE LA ALCADIA DE
BUCARAMANGA

Grafico 14. Pregunta uno Bucaramanga
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Grafico 15. Pregunta dos Bucaramanga
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Grafico 16. Pregunta tres Bucaramanga
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Grafico 17. Pregunta cuatro Bucaramanga
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Grafico 18. Pregunta Departamento Nacional de Planeacién Bucaramanga
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Grafico 19. Pregunta Banco de la Republica Bucaramanga
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Grafico 20. Pregunta Ministerio de Minas y Energia Bucaramanga
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Grafico 21. Pregunta Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Bucaramanga
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Grafico 22. Pregunta Gobernacion de Santander Bucaramanga
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Grafico 23. Pregunta FONPET Bucaramanga
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Grafico 24. Pregunta seis Bucaramanga
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Grafico 25. Pregunta ocho Bucaramanga
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Grafico 26. Pregunta diez Bucaramanga
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5.2.1 Conclusiones del municipio de Bucaramanga
Teniendo en cuenta los datos obtenidos mediante la aplicacién de las encuestas

en este municipio se lograron las siguientes conclusiones:
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La totalidad de los funcionarios han escuchado hablar del Sistema General de
Regalias, pero solo un 60% sabe en consiste el otro 40% de los encuestados no
conocen de un tema de gran relevancia como lo es este, por otra parte el medio
por el cual escucharon del Sistema fue muy variado, sin embargo mediante
periddico fue el que arrojo mayores resultados con un 40%, seguido de television,
internet y por ultimo y con solo 10% mediante capacitacion oficial, lo que
demuestra de forma clara, que no se han llevado a cabo las suficientes

capacitaciones sobre el tema.

Con la aplicacién de estas encuestas se busca en gran medida identificar la
percepcion de los funcionarios respecto el nuevo Sistema General de Regalias,
para lo cual se indagé sobre como consideraban este sistema, el 40 % de los
encuestados lo catalogd como regular, un 20% como malo sin embargo el 30%
indicd que era bueno , pero solo un 10% dijo que era excelente, esto demuestra
que la perspectiva de los funcionarios respecto del sistema no dio un parte de

tranquilad ya que la gran mayoria considera que no es adecuado.

Teniendo en cuenta que unos de los principales cambios del Sistema General de
Regalias es la implementacion de distintos fondos, los cuales a su vez, estarian
manejados por algunos ministerios, dentro de los que encuentra el Ministerio de
Hacienda y Crédito publico, el Ministerio de Minas y Energia, por otra parte el
Banco de la Republica, el Departamento Nacional de Planeacion, la Gobernacion
de Santander y por ultimo el FONPET. Se quiso saber que tanto confian los
funcionarios de este municipio en los mismos, los resultados fueron muy claros; la
opcion que en todas la preguntas tuvo mayor porcentaje fue que no confian nada
en dichos organismos, situacion que es preocupante ya que en ultimas estos
organismo son los que manejaran el Sistema General de Regalias y el hecho de
gue no exista confianza hacia ellos se traduce en desconfianza al nuevo Sistema

General de Regalias.

191



Respecto a si el municipio se beneficia, las tres opciones estuvieron muy
similares, sin embargo el mayor porcentaje fue la opcion que afirma que se
afectara el municipio, los funcionarios no tienen claridad sobre este aspecto y esto
es normal teniendo en cuenta lo nuevo del sistema lo cual no permite que se tenga

una vision claro respecto del tema.

Otro aspecto que se estudid mediante la aplicacion de estas encuestas, era
determinar si se estan llevando a cabo las capacitaciones sobre el tema y los
resultados demostraron que esta entidad territorial no ha hecho esfuerzos por
informar a sus funcionarios sobre un tema tan importante como lo es el Sistema
General de Regalias para el futuro de este pais. Por ultimo y no menos
importante los funcionarios consideran que esta reforma centraliza los recursos,

consolidandose las criticas que se han hecho al respecto a nivel nacional.

5.3 ENCUESTA REALIZADAS A LAS FUNCIONARIOS DE LA GOBERNACION
DE SANTANDER

Grafico 27. Pregunta uno Santander

¢ Ha escuchado usted sobre el nuevo
Sistema General de Regalias?

0%

mSlI mNO

192



Grafico 28. Pregunta dos Santander
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Grafico 29. Pregunta tres Santander
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Grafico 30. Pregunta cuatro Santander
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Grafico 31. Pregunta Departamento Nacional de Planeacién Santander
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Grafico 32. Pregunta Banco de la Republica Santander
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Grafico 33. Pregunta Ministerio de Minas y Energia Santander
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Grafico 34. Pregunta Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Santander
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Grafico 35. Pregunta Gobernacion de Santander Santander
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Grafico 36. Pregunta FONPET Santander
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Grafico 37. Pregunta seis Santander
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Grafico 38. Pregunta ocho Santander
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Grafico 39. Pregunta diez Santander
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5.3.1 Conclusiones del departamento de Santander
Dentro de la encuesta se logré determinar que el 100% de los funcionarios de la
Gobernacién de Santander han escuchado hablar del Sistema General de

Regalias, sin embargo no todos los funcionarios saben realmente en que consiste,
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los medios por los cuales conocieron de este sistema son diversos, tales como la

television, internet, periddico entre otros.

Unos de los aspectos mas relevantes en el trabajo de campo del presente estudio,
es el de revelar la perspectiva de los funcionarios en este caso, del Departamento
de Santander, los cuales en su mayoria consideran que el Sistema General de
Regalias es regular seguido de malo, solo un 20% afirmé que era bueno y ningun
funcionario catalogé el sistema como excelente, por lo que se concluye que los
funcionarios del Departamento de Santander; no consideran al Sistema General
de Regalias como una solucion viable a los problemas de la distribucion de

regalias.

Distinto a otras entidades territoriales los encuestados en la Gobernacion de
Santander, a nivel general tienen més confianza en los distintos organismos como
son los ministerios, Banco de la Republica entre otros, esto se traduce en que
confian mas en los organismos que manejaran el nuevo Sistema General de
Regalias, sin embargo los funcionarios de esta entidad territorial es enfatica con el
hecho, de que el nuevo Sistema General de Regalias afecta al Departamento de
Santander, el 100% de los encuestados dijo que el Sistema General de Regalias
afecta al departamento, este resultado es preocupante, ya que la confianza es

nula ante esta reforma.

Y por ultimo, un 70% de los funcionarios consideran que este sistema centraliza
los recursos y ninguno de los encuestados piensa lo contrario, por lo tanto la
conclusion es clara la percepcion de los funcionarios departamentales respecto del

Sistema General de Regalias no es Optima.
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5.4 DATOS CONSOLIDADOS DE LAS ENCUESTA REALIZADAS A LAS
FUNCIONARIOS DE LOS MUNICIPIOS DE BUCARAMANGA,
BARRANCABERMEJA Y LA GOBERNACION DE SANTANDER

Para visualizar la realidad actual en los municipios de Bucaramanga,
Barrancabermeja y en el departamento de Santander, decidimos agrupar los datos
arrojados por las encuestas, de esta manera el lector tendra la posibilidad de

analizar de manera general los daros que ofrecidos por las encuestas.

Grafico 40. Pregunta uno Consolidada
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Grafico 41. Pregunta dosConsolidada

¢Ha escuchado usted sobre el nuevo
Sistema General de Regalias?

0%

mSI mNO

Grafico 42. Pregunta tres Consolidada
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Grafico 43. Pregunta cuatro Consolidada

Considera que el nuevo Sistema General
de Regalias es:

3%

m EXCELENTE
B BUENO

" REGULAR
m MALO

Grafico 44. Pregunta Departamento Nacional de Planeacion Consolidada
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Grafico 45. Pregunta Banco de la Republica Consolidada
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Grafico 46. Pregunta Ministerio de Minas y Energia Consolidada
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Grafico 47. Pregunta Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Consolidada
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Grafico 48. Pregunta Gobernacion de Santander Consolidada
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Grafico 49. Pregunta FONPET Consolidada
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Grafico 50. Pregunta seis Consolidada
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Grafico 51. Pregunta ocho Consolidada
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Grafico 52. Pregunta diez Consolidada
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5.5 ENTREVISTAS A FUNCIONARIOS DEL NIVEL EJECUTIVO EN LAS
DISTINTAS ENTIDADES TERRITORIALES

El objetivo fundamental de realizar estas entrevistas, es determinar la opinion
sobre temas especificos del Sistema General de Regalias tales como:
modificaciones que trae consigo la creacion de este sistema, centralizacion de las
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regalias, opinién personal sobre la implementacion del mismo, entre otros de gran
relevancia, desde las perspectiva de funcionarios de las distintas entidades
territoriales como lo es el municipio de Bucaramanga, Barrancabermeja y por

altimo el Departamento de Santander.

Las entrevistas fueron realizadas a los siguientes funcionarios:

e Pedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestion Publica y
Privada del municipio de Barrancabermeja.

e Juan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja.

e Alberto Malaver Serrano, funcionario de la direccion de Presupuesto del
municipio de Bucaramanga.

e Roberto Ardila Canas, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion

de Santander.

Estos funcionarios fueron seleccionados teniendo en cuenta el cargo que
desempefian dentro de la entidad territorial respectiva, ademas las funciones que
desempefian tienen relacién directa con la implementacién del Sistema General de
Regalias, por lo tanto pueden brindarnos informaciéon real de lo que conlleva la
implementacion de esta reforma en un municipio no productor recursos naturales
no renovables como lo es Bucaramanga, Barrancabermeja como municipio

productor y por ultimo el Departamento Santander.

Para tener un conocimiento general se analizaran los temas de forma individual,
relacionando la perspectiva de cada uno de los entrevistados, para de este modo
lograr identificar de forma general la realidad de la implementacion del nuevo

Sistema General de Regalias.

5.5.1 Centralizacion del manejo de los recursos provenientes del Sistema
General de Regalias

Respecto del tema los funcionarios afirmaron lo siguiente:
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“La reforma de las regalias es un atentado a la descentralizacién, es una atentado
terrible, es una forma de volver a centralizar en Bogota, para ser mas especifico, una
fuente de recursos y que para cada cosa que haga, se deba ir a un ministerio, cuando no
habia que hacerlo, eso no fue el proposito de la constituyente cuando crea el espacio
para que el Sistema General de Regalias, eso creo el espacio para que las regalias se le
quiten al ente territorial, como ha sido la reforma terrible una centralizacién absoluta, pero
sin eficiencia, porque si fuera eficiente ya deberia estd funcionando porque fue hace

bastante y hoy no hay una claridad™"

“Yo pienso que los argumentos son validos para declarar la ley inconstitucional, uno de
los pilares fundamentales de la constitucion del 1991, es la descentralizacién
administrativa, en su articulo 287, si bien es cierto que las regalias no es un ingreso
endogeno del municipio como tal es una renta exégena, es una regalia directa que llega
por la entidad territorial, porque su subsuelo no es un derecho adquirido, no es una
ingreso directo, ¢quéesta haciendo esta ley?, esta centralizando este recurso y hace
depender las entidades territoriales y depende de una viabilidad de proyectos, que hace
el nivel central mediante los OCA’S, es una centralizaciébn de recursos que le
correspondian en forma exclusiva a los municipios es de libre disposicién de las entidades

territoriales, est4 completamente centralizado el manejo de regalias™"

“en cierta medida si se centralizan los recursos teniendo en cuenta que los manejaran los
ministerios, se le retira el manejo como hasta ahora se estaba llevando, es decir las

entidades territoriales™"

“Lo que pasa es que depende de las lineas del plan de desarrollo nacional y
departamental aunque actualmente esas nos soy areas que yo maneje, obviamente hay

un proyecto ambiental en la que hay que aprobar, ejemplo nosotros tenemos materia

"'Pedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestién Publica y Privada del municipio

de Barrancabermeja.

2juan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja.
"®Alberto Malaver Serrano, funcionario de la direccién de Presupuesto del municipio de
Bucaramanga.( este funcionario no permitié que fuera gravada su entrevista en un medio digital sin

embargo se toma referencias escritas de sus respuestas)
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ambiental unas autoridades propias que son las Corporaciones Autonomas, aqui en
Santander hay dos en Bucaramanga, que es la Corporacién para la defensa de la meseta
de Bucaramanga y la Corporacion Autbnoma Regional de Santander con sede en San gil,
cada una tiene una jurisdiccién asignada, ellas son autoridades ambientales, y a ellos les
corresponde de cierta manera proteger el medio ambiente en todas las areas, aire, agua,
tierra, flora y fauna. Esas competencias obviamente que se van a garantizar su proteccion
a través del proyecto que muchas veces son cofinanciados con recursos internacionales y
por eso nosotros tratamos de reciclar el oxigeno a través de la reforestacion, y la
proteccién de las propias tribus las mas importantes por eso es que a través de los
servicios publicos domiciliarios se debe castigar y sancionar a los que contaminen mas,
lo mismo a nivel nuclear se paga una sobretasa ambiental y las claves de manejo
ambiental, este tipo de programas lo que buscan es hacer mas pobre el sostenimiento de
los ecosistemas teniendo en cuenta que el impacto ambiental se genera desde la minima
accion del ser humano como es la labranza, tu coges un azadén y abres una brecha ya es
un impacto ambiental. Entonces el tema prioriza unos cimientos a nivel mundial como el
fendmeno del nifio y el fendbmeno de la nifia; ausencia de agua y exceso de agua, es
producto de un gran impacto ambiental por la utilizacién que ha hecho el hombre a la
tierra entonces cada vez que nosotros hacemos cemento, cada vez que abrimos vias, o
sea cada vez que el hombre hace expansiéon demografica y urbana estd generando
grandes impactos que son los que se reflejan alli. El tema de deterioro de la capa de
ozono el mal manejo de las aguas, igualmente la erosién q se produce producto de la

mano del hombre™™

“La autonomia es un principio de las entidades territoriales, la autonomia en lo fijo, para
no hablar de un tema de regalias versus autonomia, si no llega la plata al mi presupuesto
YO no tengo autonomia sobre esa plata quien tiene autonomia sobre esa las regalias?, El
presidente. Si juan Manuel santos da la orden a la OCAD ese apruébemelo, se aprueba,
si él dice se niega se niega, la autonomia la va a tener es ellos en la financiacion de los

recursos en la aprobacion de los proyectos y eso hay un componente importante que se

"Roberto Ardila Cafas, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion de Santander.
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llama congreso de la Republica a ellos les dan cupos o les dan unos rangos y a ellos les

aprueban cosas o les niegan cosas.”™

Es claro que los funcionarios piensan que este sistema centraliza el manejo de las
regalias, lo que lleva a identificar que es generalizado este pensamiento a nivel
nacional, no se puede dejar de lado que es la principal critica contra esta reforma
desde las esferas municipales, departamental, hasta ciertas sectores del gobierno
central, mas que una critica los funcionarios la identifican como una de las
principales razones por las cuales en el futuro la Corte Constitucional debe

declarar inexequible esta reforma constitucional.

5.5.2 Promocién Del Buen Gobierno mediante la propuesta de proyectos de
inversion como mecanismo para acceder a los recursos del Sistema General
De Regalias

La opinion de los entrevistados respecto de este tema es la siguiente:

“Colombia son mas de 986 municipios, que son de sexta categoria , es decir que es
posible que el alcalde sea una persona no letrada, que no hay una estructura de la
administracién, esto para decir que hay mas de 900 municipios que no creo que tengan la
manera de ser rigurosos en la presentacion de esas plataformas o propésitos y que
entonces requieren del acompafiamiento del DNP o del mismo sistema general , yo no
vi en ninguna parte en la norma que la ley previera unos expertos, para que le ayuden a
los gobiernos , y asi se le quite la sombra de la corrupcion, y es que si la sombra es que
no lo hacen bien sencillamente se crean mas reglas para la aplicacion del recurso mas
requisitos, pero menos ayudas para quienes aun en situacion precaria como en los
municipios tienen que hacer uso de esos recursos no le queda otra, administrativamente
hace falta acompafiamiento , porque si no los municipios no van a tener la forma de

gastar el recurso teniéndolo™"®.

175 .

Ibidem.
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“Yo pienso que en esto, hay muchos municipios, usted se imagina 1100 municipios
tratando de coger un 10 por ciento de ciencia y tecnologia, usted se imagina la cantidad
de proyecto, que hay que gestionar ante Bogotd para usted poder gestionar esos
recursos, la cantidad de intereses que se vayan a fomentar a fin de que usted sea
beneficiario de ese 10% o de ese 80% del fondo de compensacion o el 60% pienso que
el manejo es dificil lo mas probable es que en la corte constitucional la ley de regalias se
caiga por la centralizacién , por la pérdida de autonomia de la entidad territorial y también
por el desequilibrio si bien es cierto la idea es la equidad en cuanto a que todos los
municipios recibieran no es menos cierto que en los municipios productores nadie asume
mas el costo ambiental que los mismos habitantes de los municipio ahi un desequilibrio.

Si no hay un desequilibrio econémico si hay desequilibrio de calidad de vida ambiental™"’

“Lo que ocurre es que no todos tienen la capacidad de presentar propuestas o0 proyectos,
generalmente los que mas directo radican son los departamentos donde mayor rivalidad
existe es el caso de Antioquia Cundinamarca, Santander, Boyaca pero a medida que
emigras hacia el sur Amazonas, Casanare Arauca, la Guajira; ciertos departamentos le
meten un ingrediente mas politico pero no tienen la capacidad de presentar unos
proyectos de desarrollo. Por ejemplo choco, entonces hay unas zonas mas desarrolladas
gue otras y asi como se desarrollan acumulan mayor grupo de profesionales idoneos que
estan en la capacidad de hacer los proyectos y de radicarlos, pero entonces surgen
nuevas tendencias que es como lograr que esos proyectos se radiquen si los amparan.
Entonces mi respuesta es no, no es una herramienta equitativa, pero no reaccionar ante
la reforma del acto legislativo No. 05 del 2011 lo que ha querido es quitarle la opcion de
administrar la regalia a los departamentos y municipios que no han sido muy
responsables cuyos gobernantes han hecho fiestas con las regalias y han perdido los
recursos, entonces en Arauca hicieron un estadio donde no hay vias, entonces quien va ir
al estadio sino puedo ir all4; o en el cesar que hay escuelas y colegios nuevos de tres y
cuatro pisos muy bonitos que valen mucha plata pero sin servicios publicos, entonces la
mala utilizacién de las regalias hizo que el gobierno nacional buscara un pretexto para
centralizar atacando una politica que ha sido producto de historia como la eleccion

popular de alcaldes y gobernadores que ha venido incurriendo en la descentralizacién

"Juan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja
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administrativa, entonces una descentralizacion territorial y por servicios, pero unos
servicios sin no tiene una fuente de financiacion equitativa, entonces aqui puede ser que
si todos los que presentan proyectos les aprueban las departamentos mas pobres no van

a tener acceso porque no son capaces de ganar buenos proyectos™’®

“Hay todo tipo de necesidades basicas por suplir, todos los presupuestos de la nacién
estan divididos en areas entonces cuales son las més sentidas, educacién salud, son los
dos grandes componentes pero también existen otras, como tu lo has dicho en la parte
de medio ambiente, agricultura y servicios publicos domiciliarios, turismo, generacion de
empleo, el desarrollo de la informacibn y comunicacion, entonces todo eso,
existenmuchas lineas de posibilidad de inversion a través de las regalias, pero depende

de los proyectos y de que los aprueben™™

“Todavia no se han implementado los proyectos de inversion, se estan haciendo
proyectos para presentarlo pero no, la Gnica fuente de ingresos no son las regalias; lo
que tenga que ver con ese tipo de proyectos como la masificacién de gas natural si se
dan por regalias, pero existen otras fuentes de financiacion que también ayudan al
departamento como esta el ministerio de ciudad y territorio que maneja el plan
departamental de aguas por apoyo de planes de alcantarillado de saneamiento basico
entonces podemos ir a otros ministerios, por cultura tenemos también aportes del
ministerio, tenemos por educacion; entonces existen muchas fuentes de financiacion pero

hay que hacer la gestién correspondiente de entregarle los proyectos™®°

A nivel de este tema todos los funcionarios tienen una respuesta concreta; con la
presentacion de proyectos como medio para acceder a los recursos no se
incentiva el buen gobierno, sino por el contrario complica y hace casi inmanejable
la presentacion de los proyectos para la gran parte de los municipios
Colombianos, teniendo en cuenta, que estos no poseen la formacion necesaria

para cumplir con las exigencias procedimentales que exige la ley , lo cual ubica a

18Roberto Ardila Cafas, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacién de Santander.
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los municipios que mas necesitan de estos recursos por su condiciones precarias
en situacion de desventaja con otros municipios o departamentos que cuentan con
las herramientas necesarias para presentar mayor numero de proyectos,
multiplicando de este modo las posibilidades de ser beneficiarios de recursos

provenientes del nuevo Sistema General de Regalias.

5.5.3 El presupuesto del Sistema General de Regalias sera independiente y
bianual

Sobre el tema se afirmaron que:

“Claro el Presupuesto General de la Republica y las regalias es también una manera de
hacerle el quite al gasto social, porque se pierde el principio de unidad material y unidad
de caja, asi sean regalias debe estar en el mismo bloque del gasto publico, porque
entonces nos vamos a convertir en unas listas y listas de gastos, no se lo que intenta el
gobierno al hacer listas de gastos, pero no un bloque de gastos publicos que es la idea, el
sistema presupuestalmente al haberlo excluido del presupuesto ho me parece una buena

idea”lSl.

“Lo que los principios de anualidad y universalidad son principios de rango constitucional,
YO pienso gue con esa nueva perspectiva hay que modificar el estatuto organico, es decir
dicen, en la via acomodamos las cargas. Crean una ley independiente sobre las otras
leyes organicas, si bien es un acto legislativo el 05 de 2011, no es menos cierto que hay
una estatuto organico, ese le da mas seguridad juridica es muy importante, la
constitucion del 91 dedico el titulo XII de haciendo publica, esta en detrimento de un titulo
por un acto legislativo, quiza las regalias, estan violando principios constitucionales del

manejo de haciendo publica, manejo presupuestal; bueno tiene una incidencia altisima™®

“No, no lo manejo, el sistema general de participacion es diferente al sistema general de
regalias, esta por la ley 715 del 2011 de ahi los presupuestos son anuales” El sistema

general de regalias se va a crear un sistema presupuestal bianual e independiente

¥'pedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestion Publica y Privada del municipio

de Barrancabermeja.
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completo es una de los grandes cambios que trae consigo el sistema general. No el tema

no lo dimensiono econémicamente™®®

Sobre el sistema presupuestal, los funcionarios enfatizan que esta reforma no se
encuentra acorde con las normas vigentes sobre el tema, por otro lado, la
reforma deja de lado principios de gran relevancia como la unidad
presupuestalentre otros , ademés el hecho de ser bianual no lo ven como una
solucién viable teniendo en cuenta que Colombia no maneja este tipo de
presupuesto, otro punto importante es que debido a lo volatil de los precios de los
recursos no renovables, no es adecuado programar ingresos y gastos a dos afios

como se daria si el presupuesto es bianual.

5.5.4 Capacitaciones sobre la aplicacion del nuevo Sistema General de
Regalias realizadas en cada entidad territorial

La opinidn al respecto fue:

“Lo primero y por fortuna ha determinado hacer unos ciclos de participacion en todo el
pais para servidores publicos, he visto los cursos que estan dando porque hacen incluso
hasta ejercicios de como funcionaria el sistema, para los servidores publicos; y que no le
queda otra opcion para los funcionarios, para que sean capaces de presentar los

proyectos, en las rutas administrativas no sera posible, de todos modos™#*

“Si usted mira el decreto 4923 del 26 de diciembre de 2011 en su articulo 148 dice que
las regalias de vigencia fiscal del 2012, debe darse el tratamiento del 2011, pero si usted
mira la circular 003 de 2012, dice que cuando se haga el cierre, es decir cuando usted
suma lo que tiene resta lo que debe, el saldo puede invertirlo en gastos del plan de
desarrollo, es decir ya no lo debe invertir de acuerdo a la ley 756 es decir en salud,
educacion sino lo deberia invertir en plan de desarrollo. Tiene que ellos mismos, la
secretaria de hacienda en compafiia del alcalde van a dictar un foro, vienen a dictarlo, se

va a dictar el dia 9 de mayo una conferencia de 8 de la mafiana a doce sobre las

83Roberto Ardila Cafias, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacién de Santander.
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regulaciones que han salido porque no hay un conocimiento exacto, el municipio va hacer

por parte de hacienda un seminario para aclarar las nuevas normas que han salido™®

“No, no se ha capacitado a nadie, cada uno se auto capacita en la medida de la

importancia del asunto, quiere decir que la secretaria de hacienda departamental se auto

capacitan las personas que se interesen™®

“No se han hecho capacitaciones, las personas que nos interesa el tema lo debemos

investigar por nuestra cuenta, no es un tema que muchas personas lo conozcan por lo

actual del tema, quizas en el futuro se harén las capacitaciones necesarias™®

Aunqgue el Sistema General de Regalias es un tema actual y de gran relevancia a
nivel nacional, en la Alcaldia de Bucaramanga y la Gobernacién de Santander no
se han llevado a cabo capacitaciones ni se tienen preparadas para el futuro, se
observa un desinterés en capacitar a los funcionarios que en ultimas seran las
personas que tendran a su cargo la implementacion del sistema en cada entidad
territorial, esto explicaria porque funcionarios de rangos inferiores de estas

entidades territoriales no conocen del tema.

Situacion distinta se da en el municipio de Barrancabermeja, los funcionarios a
nivel general conocen del tema y existe una preocupacion latente por el futuro de
esta reforma constitucional, ademas se tienen programada la realizacién de
capacitaciones con expertos para educar a los funcionarios, de este modo
enfrentar la multiplicidad de cambios que trae consigo el nuevo Sistema General

de Regalias.

'®%juan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja

18Roberto Ardila Cafias, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacién de Santander.
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5.5.5 Principio de inembargabilidad dentro del nuevo Sistema General de
Regalias

Los funcionarios afirmaron lo siguiente:

“Creo que fue un exceso de la ley, porque, ya es cuidar tanto de las regalias, sin importar
uno no puede saber en gué momento un juez puede discernir sobre una situacién que
lo lleve a tomar esa decision, porque un juez es parte del estado y ahi esta el estado
tomando decisiones como para que una norma venga a decir, mejor dicho no hay manera
de que esto se toque Yy no es recurso es el propdsito de la regalias, me parece a mi;
que cuidar ese recurso a costa de lo que sea sin tener mas en principio que lo
importante es como se usa Yy que los jueces deben tener autonomia para tomar
decisiones sobre los recursos del Presupuesto General, bueno y ahora ya ni del

presupuesto™®®

“El concepto de la inembargabilidad de los recursos publicos, es un concepto de norma
constitucional del 91, las bienes del estado son: imprescriptibles, inalienables e
inembargables, los recursos de ley 715 son inembargables , los recursos de regalias son
inembargables , son embargables después de 18 meses cuando ya haya un fallo como
tal, ahi se rompe esta excepcién de la inembargabilidad de las regalias , el funcionario el
juez que dicte un embargo asi lo dice el 111 de 1996 y la 715 va a tener consecuencias

de tipo disciplinaria, este articulo da una proteccién amplia a los recursos de regalias™®

“No, pero si el sistema de presupuesto como es importante que los recursos que vienen
del Sistema General de participaciones son inembargables como lo son el articulo 19 del
decreto 111 de 1996 pero también existe la obligacién de que todos los tesoreros de las
entidades marquen las cuentas en las entidades financieras donde se van a manejar,
como es marcarlas para que no las identifiques con un nimero o el nimero de la cuenta
si no vas a decir inversion para educacion, inversion salud, inversion regalias, de esta
manera el gerente del banco cuando le llega la orden avisa a la entidad y la entidad
genera el procedimiento juridico necesario para evitar la embargabilidad de esas rentas,

porgue solamente es embargable segun el articulo 19 las dos terceras partes de los

¥8pedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestién Puablica y Privada del municipio
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recursos propios y son los recursos propios los que se generan a través de las rentas
propias como son impuestos propios por ejemplo el registro que maneja licores... bueno
en este momento no recuerdo bien los tipos de impuestos departamentales. El principio
de inembargabilidad de los recursos en el departamento, lo hacemos valer, porque
muchas veces los jueces ignoran este tipo de prohibicién pero para eso se requiere que a
través de la oficina juridica ellos tomen decisiones en el momento correspondiente en el

gjercicio de derechos contradiccion y de defensa™*°.

En este tema en concreto los funcionarios catalogan que el Sistema General de
Regalias no propone grandes cambios respecto a inembargabilidad, teniendo en
cuenta que este principio se habia desarrollado en otras leyes, sin embargo no
dejan de lado la importancia que tiene a nivel nacional y los esfuerzos territoriales
gue se hacen para hacerlo cumplir a cabalidad ya que en ocasiones los jueces no
obedecen esta normatividad, es alli donde los funcionarios territoriales deben

llevar a cabo diligencias para proteger los recursos inembargables del estado.

5.5.6 Principales cambios que trae consigo la implementacién del Sistema
General de Regalias

Al respecto se dijo lo siguiente:

“El primer cambio es la disminucién, porque no es un cambio sino un hueco en el bolsillo,
no es lo mismo tenerlas que haberlas tenido y no tenerlas, habia un gasto que se estaba
haciendo con esto, no es lo mismo que a usted le digan use ese dinero, a que le digan
de lo que estaba usando ahora le voy a dar la mitad , es decir que usted en algo estaba
gastando y ahora tendra que desbaratar , ese es el problema algunos proyectos
quedaron desfinanciados , entonces ese es principal problema , es tan subito ese recorte
para nuestro municipio, de 54 o 52 mil millones de pesos a 24 mil millones , es una
disminucion sensible entonces primero la disminucion , segundo; lo abrupto de la
disminucion vy tercero; que aun el resto de lo que quedo6 no hay claridad en el uso, es
decir es posible que la no aplicacién, el problema no es que no la tenga, sino lo que le

guedd no la pueda usar porque la administracion , la forma como se debe aplicar el

1Roberto Ardila Cafas, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion de Santander.
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recurso que esta previsto en la ley que es a través de los OCA’S, a través de unos
sistemas externos a los presupuestos, esos presupuestos van contra un banco de
inversion que se crea para las regalias, eso no esta disefiado, por lo tanto lo que se
puede hacer es que no se apliquen lo que recortaron y que no se pueda aplicar lo que

dejaron”**

“Con el Acto Legislativo 05 del afio 2011, se hizo una enmienda constitucional del articulo
360 gue habla de regalias y le dio la creacion del Sistema General de Regalias y ya no
se hace beneficiario solo unos municipios sino que las regalias se iban a irradiar a nivel
nacional en base a ese cambio legislativo, ese acto esta en control constitucional y las
regalias se distribuyen de distintas formas, Ahi unos porcentajes se habla que del 100%
de las regalias, un 10% va para ciencia y techologia , es de los sectores mas
beneficiados es del 10% del 100% , dan un 30% para el fondo de estabilidad y ahorro, es
tener unos recursos ahorrados en casos de las crisis, queda un 50% un 20% es para
asignacién directa para municipios productores, queda un 80%, distribuye un 60% para
el fondo de compensacion y 40% para el fondo de desarrollo pensional , luego vino una
modificacion y luego queda un 3% para auditoria y una parte de sostenimiento,
Barrancabermeja y Santander son golpeados en regalias en forma significativa,
Barrancabermeja recibe en el 2011 y 2012 alrededor de unos 50 mil millones de pesos
anuales, ahora con el nuevo sistema va decreciendo el proximo afio 30 mil millones, el
2014 20 mil millones, hasta que ya quede sin nada . En el afio 2012 va a recibir
Barrancabermeja un 24.200 mil millones de pesos, en el afio 2013 va recibir 21000 mil
millones de pesos, en el 2015 va recibir 17000mil millones de pesos y 2016 14 mil
millones de pesos y después se nos acaba la transferencia de regalias, falta que la corte
constitucional haga el filtro constitucional. Soy de los que cree que esta ley se cae en la
Corte Constitucional por que entra a dar un desequilibrio a las entidades donde estan las
refinerias y la contaminacién ambiental, los efectos nocivos aire y agua nadie nos
compensa a nosotros ese tipo de contaminacion, ademas se esta distribuyendo en una

suma muy baja a otros municipios de 4 o 5 millones de pesos. Esa negociacion del

Ypedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestién Puablica y Privada del municipio
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gobierno nacional nos afecta en forma muy significativa a los municipios y departamento

productores.**

“Nosotros tenemos un plan de desarrollo, en este se proyecta la inversion de algunas
areas especificas, esa respuesta como abogado del departamento no la s€, porque no es
mi rama. Pero lo que si puedo decir es que el departamento si se concientizo, a través de
esta reforma se va a tener una reduccion en mas de 600 mil millones de pesos en los 4

afios. Venian disponiendo casi 200 mil millones de pesos por afio™*

‘los cambios son muchos uno de ellos que es las regalias se distribuiran en todo el pais
independientemente si la entidad territorial es productora o no productora, la distribucion

sera mas equitativa™®*

Los cambios a los que se refieren los funcionarios son variadas, sin embargo
todos concuerdan en que la principal modificacién es la disminucion drastica de
los ingresos provenientes de regalias, lo cual representa cambios desfavorables y

pone en riesgo el desarrollo normal de para cada entidad territorial.

5.5.7 Politicas de las entidades territoriales para enfrentar la disminucién de
los ingresos provenientes de la explotacion de recursos no renovables

“Asi lo dijimos en la campafa y asi quedo expresado en el documento del programa de
gobierno que se esta transformando en plan de desarrollo, que habia que hacer un
esfuerzo adicional para cubrir la disminucion sensible en el tamafio de las regalias, una de
ellas es mejorando el recaudo de las otras rentas. Optimizando el uso de la misma renta ,
que no vaya a quedar saldo sin usar a treinta y uno de diciembre , otra cosa es que
podamos, si ahora me va a quedar la mitad por lo menos que lo que me van a dar por
esa mitad sea lo que estoy produciendo, entonces queremos que la vigilancia, la
fiscalizacién; aspecto que los municipios no tienen pudiera darse por lo menos por la

intermediacion de la agencia nacional de hidrocarburos o el ministerio de minas,

%23uan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja
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supongamos que aqui no hubiera petroleo sino oro, el sefior que esta ahi con su mina
hace una proporcion genera una autoliquidacién y paga unas regalias sobre esa
produccion igualmente ocurre con petroleos, pero si el alcalde pudiera ir a los campos
con un lapiz, haber en cada pozo cuanto se sacO. Primero no lo podria hacer, no lo
dejarian entrar va a decir, no sefior yo firme un contrato con Ecopetrol y ese contrato dice
que yo soy explotador, si usted tiene una duda de cuanto estoy sacando, yo les estoy
pagando lo que es de regalias, me explico, el tema de la fiscalizacion estaba y sigue
estando por fuera de la competencia de los municipios que solo pueden asesorar, no
lograron en esta reforma penetrar en la fiscalizacién, entonces la Drumo puede llegar y
se encierra en una malla y hacen su explotacion, una liquidacién y el municipio es un tipo

de extranjero™®

“Las regalias con el nuevo sistema se deben invertir dentro de lo que esta en el plan
nacional de desarrollo, esas regalias no se van invertir como era antes, donde el gobierno
decia que se iba invertir, que proyectos se hacian y quien lo ejecutaba, ahora todo
proyecto de inversion que este financiado tiene que ir a Bogota a los OCAD’S, ahi una
revision, una metodologia y ellos dicen que proyectos son viables y cuales no, a tal punto
no se ha reglamentado eso, existe gran expectativa y no se ha reglamentado mucho, muy
posiblemente este afio recursos de regalias no se van a poder ejecutar, porque no se ha
implantado ni hay claridad como va funcionar. ¢Cémo hacer para balancear este
desbalanceo? nos toca recortar a los municipios recursos propios, nos toca trabajar en un
plan de gestion tributaria, en un plan de disciplina fiscal , en un plan de recuperacion de
cartera para ser mas eficientes eses recursos y poder compensar los 25 mil millones de
pesos que por este afio dejamos de recibir, es hacer gestiones de politica tributaria para
solventar un poco lo que dejamos de recibir, Barrancabermeja en el afio 2012 iba recibir
lo que a nosotros nos valia financiar un centro de medicina especializada, uno que vale
alrededor de 50 mil millones de pesos y nos quitan 25 mil millones, a nosotros nos estan

quitando la posibilidad de financiar un centro especializado™°

%°pedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestién Puablica y Privada del municipio

de Barrancabermeja
%8 juan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja
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A nivel general los funcionarios afirman que debido a la disminucién tan drastica
de los ingresos provenientes de regalias, en cierta medida algunos proyectos que
se tenian planteados no se podran llevar a cabo, por otra parte para mitigar el
impacto se deben aplicar politicas publicas tales, como el cobro de
cartera,disminucion de gastos, entre otras que se estan proyectando a futuro para
de este modo lograr cumplir con las metas propuestas en el plan de desarrollo de

estos municipios y departamento respectivamente.

5.5.8 Opinidn respecto del nuevo sistema general de regalias

“Me parece que es malo centralizar, fue duro para las regiones, para este municipio de
Barrancabermeja, creo que fue el mas golpeado de los municipios del pais , y no por lo
gue perdié en asignaciones sino por lo que llegaba por otras fuentes se lo quitaron , el
sistema no funciona bien ustedes ya lo vieron en el decreto en la distribucion hubo
municipio que le dieron 300.000 entonces mas gastaria usted en contratar un funcionario
para poder ejecutar, es una cosa que raya en lo ridiculo que demuestra que no fue

rigurosa alaley antes de aplicarla™" .

“Puede ser una buena medida pero es ilegal es inconstitucional, no es lo bueno o mala
medida hay que mirar que tanto afecta la estructura del estado yo como gobernante podre
tener una buena medida pero si va en contra de la ley para que me sirve, estaria
rompiendo la seguridad juridica del estado asi sea una buena medida es inconstitucional y

por lo tanto no debe operar™®

“Yo no estoy de acuerdo, no estoy de acuerdo porque genera un impacto negativo para
una administracion que inicia. En el afio pasado no se contaban con esas reformas,
teniamos el Acto Legislativo 05 pero no teniamos el decreto reglamentario ni el proyecto
de ley que esta en tramite en el congreso el que esta en conciliacion, entonces para mi es
muy nocivo porque un dinero que se proyectaba y se requeria para la ejecucion del afio

2012 no se va a tener este afio solamente se pueden contar con 8 mil millones de pesos

¥'pedro Manuel Flores Olivares, Alta Consejeria Para la Gestion Publica y Privada del municipio

de Barrancabermeja
*8juan Pablo Ariza, Secretario de Hacienda en el municipio de Barrancabermeja
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cuando teniamos mas de 100 mil entonces cuanto se redujo, un montonén, y que es lo
gue se pretende ir hacer gestion, y ahorita se fue por halla a pelear y nos dieron 23 mil
millones de pesos de rendimientos de regalias o sea 8 mas 23, ya vamos en 31 pero
teniamos como 200 o sea hay una reduccién enorme entonces es como si pensaramos
nosotros que cada dia que nuestros padres nos daban 5 mil pesos ahora nos van a dar
minimo, y las necesidades van a ser mayor al ingreso entonces la situacion va a ser

caltica, y para Santos nos suelte mas juego en la aprobacion de los proyectos

necesitamos un matrimonio de gobierno donde fluyan los partidos y muchas cosas.™*°

En este sentido las opiniones son concretas y uniformes; el Sistema General de
Regalias es perjudicial para las entidades territoriales, visto desde varias
vertientes, hasta el punto de que consideran esta reforma como inconstitucional,
errada, apresurada entre otros sindnimos negativos que utilizan para referirse a

este sistema.

A modo de conclusién las entrevistas realizadas permitieron conocer los ejes
principales en los cuales se fundamenté el presente estudio, nos ofrecio
conclusiones provenientes de los funcionarios de municipios y departamento
siendo una visién real de la situacion, sin embargo no podemos dejar de lado el
hecho de que esta reforma es muy actual y solo en algun tiempo cuando se haya
implementado en forma concreta el Sistema General de Regalias a nivel nacional
se podra determinar si las perspectiva de los funcionarios aqui entrevistados era
una realidad o por el contrario fue una reforma necesaria que trajo consigo

beneficios a nivel nacional.

1Roberto Ardila Cafas, Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion de Santander
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CONCLUSIONES

El sistema propuesto por la ley 141 de 1994 en el cual las entidades
territoriales gozaban de mayor proporcion de regalias y otras fuentes de
financiacion directa; como transferencias y cofinanciaciéon nacional, no logré
cumplir con los fines minimos propuestos, demostrando esta situacion que era
necesario y vital crear un Sistema que fuera mas equitativo y cumpliera de
mejor forma con los fines esenciales propuestos. Para solucionar estofue
creado nuevo Sistema General de Regalias, el cual tiene como objetivo
fundamental asegurar la equidad en la distribucion de la rigueza extraida del
subsuelo mediante el ahorro en épocas de escasez, manteniendo estable del
gasto publico a través del tiempo y por ultimo y no menos importante busca
que la distribucién se dirija hacia la poblacién méas pobre del pais, buscando
crear un desarrollo regional de todos los departamentos y municipios todo
esto para lograr cumplir a cabalidad los objetivos de un estado social de
derecho como lo es el nuestro.

Los cambios que trae consigo el nuevo Sistema General de Regalias,
representan una obligacion para los entes territoriales, los cuales deberan
poner en marcha los mecanismos correspondientes para la implementacion de
este nuevo régimen y asi acceder a los recursos que se distribuyeron en los
respectivos fondos. Estas modificaciones no se han llevado a cabo en los
municipios de Bucaramanga y Barrancabermeja ya que no se han creado los
OCADS, quienes deberan aprobar los proyectos de inversion, de ahi que se
hayan presentado tantos inconvenientes para el establecimiento del plan de
desarrollo en los respectivos gobiernos de los entes territoriales en todo el
pais.

Este es un sistema mucho méas complejo que el régimen de regalias anterior,
en consecuencia, algunos de los funcionarios publicos de los entes territoriales

no se han apropiado de los temas en esta materia, lo que ha generado
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confusion y mal interpretaciones de la norma que no se ha hecho
objetivamente sino con base en informaciones de segunda mano.
La creacion de un nuevo sistema presupuestal, independiente al Presupuesto
General de la Nacion, de acuerdo al estudio que se realizd, genera inseguridad
juridica ya que coexisten normas ambiguas al respecto. En este sentido se
presentan normas que establecen principios como la unidad presupuestal que
son de caracter constitucional, y por otra parte se modifican articulos
igualmente constitucionales que presentan principios totalmente diferentes a
los desarrollados anteriormente, no sélo respecto a la unidad presupuestal sino
a la anualidad del presupuesto que segun la reforma a los articulo 360 y 361 el
presupuesto del Sistema General de Regalias sera bianual.
El Sistema General de Regalias, retir6 de forma drastica el manejo de los
recursos provenientes de las regalias a las entidades territoriales y estos
fueron trasladados a 6rganos que son determinados en gran medida por el
Presidente de la Republica, al verificar que tipo de control tendran estos
organismos, observamos que estaran en manos de los mismos ejecutores del
sistema por lo tanto a primera vista no habria un verdadero control. Podemos
afirmar que hubo un retroceso en el proceso de descentralizacion que se
lleva a cabo en Colombia, ya que se vuelve al centralismo por lo menos con el
manejo de los recursos del Sistema General Regalias, es cierto que la
entidades territoriales en al anterior sistema tenian un gran control de la
regalias sin embargo no cumplieron con los fines propuestos, sin embargo la
solucién no es retirar por completo el manejo de estos recursos y enviarlos a
organos centrales, sino por el contrario una solucibn mas constitucional es
lograr un trabajo conjunto entre las entidades territoriales y el gobierno central
para asegurar de este modo un desarrollo general.
La enunciacion tacita del principio de la inembargabilidad de las sanciones por
su desconocimiento dentro del nuevo Sistema General de Regalias, es una
respuesta clara a la necesidad de salvaguardar la economia del pais, la cual
se ve afectada desde tantas vertientes y una de estases que aunque se ha
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dejado claro mediante jurisprudencia, leyes y la Constitucién Nacional, la
inembargabilidad de los recursos del estado, algunos jueces contintdan
embargando estos bienes, lo cual genera un desgaste de la administracion
municipal, departamental y en ocasiones central teniendo en cuenta que deben
demostrar que se esta incurriendo en un error, y en casos extremos deben
acudir al mecanismo de la tutela, estas situaciones atentan directamente contra
el estado social de derecho imperante actualmente, ya que esos dineros
buscan satisfacer necesidades basicas y claras y al utilizarse estos recursos en
otros fines, se afecta en gran medida a las poblacion por no cumplir con dichas
asignaciones, se espera que este paradigma modifique la situacién actual
respecto al embargo de las regalias provenientes de la explotacidon de recursos
no renovables, mediante la aplicacion efectiva de sanciones por el
desconocimiento de este principio de este modo lograr que en el futuro se haga
realidad en nuestro pais el principio de inembargabilidad.

Las implicaciones juridicas y facticas de la aplicacion del Sistema General de
Regalias en los municipios de estudiados es muy claro, se enfrentan a unas
modificaciones en varios aspectos tales como, que ya no tendran un manejo
directo de los recursos provenientes de las regalias lo que implica que todo
proyecto sera estudiado por el ente central y su aprobacién dependera de
muchos factores los cuales se traducen en un proceso complejo y costoso, sin
embargo este aspecto a futuro puede traducirse en algo positivo un tipo de
buen gobierno, teniendo en cuenta que las entidades deben ser mas diligentes
en cubrir ciertas necesidades propias generando esto bienestar para la
poblacion.

La perspectiva que tienen los funcionarios de las entidades territoriales
analizadas, respecto la implementacién del nuevo Sistema General de regalias
es muy clara, consideran que afectara en forma drastica a la poblacion,
teniendo en cuenta que se disminuye la transferencia de recursos
especialmente en el municipio de Barrancabermeja por ser un municipio
productor, la disminucién es considerable, por lo tanto, muchos proyectos que
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se tenian planteados no se podran llevar a cabo, ya que no cuentan con los
recursos necesarios para Su consecucion, es por esto y otras razones ya
analizadas que el Sistema General de Regalias es rechazado de forma
enfatica, por lo menos en las entidades territoriales analizadas en el presente
estudio.
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