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Por Gilberto Estupifian Parra
Jefe Oficina Asesora Juridica
Mayo 05 de 2022

Editorial

La oportunidad de compartir el aprendizaje ha sido una de las principales motivaciones para liderar la creacién de esta Revista Juridica;
la primera edicién publicada hace un mes, correspondié al fruto de un intenso trabajo del equipo de la OAJ, en donde se compilaron los
"conceptos juridicos" relacionados con aspectos de suma relevancia sectorial y se inicié un compilado de "conceptos unificados" que
recoge los aspectos tedricos que respaldan los diversos pronunciamientos de esta dependencia a lo largo del tiempo, en torno a los
principales aspectos misionales del DNP.

Asimismo, abordamos la seccion de articulos especializados sobre Derecho publico econdmico con aportes sobre documentos Conpes
y su rol en la planeacién contractual, los contornos institucionales de la autonomia territorial y la regionalizacién de servicios publicos
apalancada con recursos de regalias. Finalmente, desarrollamos la seccion de "novedades normativas" para dar a conocer las
regulaciones sectoriales mas recientes acompafiadas de un breve analisis para facilitar la comprension por parte de la ciudadania.

Este primer logro, que celebramos como equipo de trabajo, con la interaccidn del grupo de expertos que colabora en la OAJ, colegas
de este departamento y de otras entidades publicas, me han permitido ver los instrumentos de intervencién del Estado en la economia
y entender su valioso aporte para el logro de las finalidades del Estado Social de Derecho; lo que nos permite reforzar el compromiso
asumido con los lectores de nuestra Revista Juridica, ya que cada nueva edicion debe representar un paso adelante en relacion con el
anterior.

Con ese objetivo, presentamos esta segunda edicion, en la que, ofrecemos los conceptos juridicos mas relevantes surgidos de esta
OAJ, al igual que "conceptos unificados" sobre diversos aspectos del Sistema General de Regalias y las modificaciones a los Planes de
Desarrollo Territorial. En la seccién de "articulos especializados", se incluyen interesantes reflexiones en relacion con las politicas
publicas, la planeacién econdmica y la identidad sistematica y principal de las regalias. Por ultimo, en lo referente a las "novedades
normativas" ponemos a disposicién de la ciudadania algunas consideraciones en relacion con la reglamentacién de la Ley de
Emprendimiento, la contribucion solidaria en el régimen subsidiado de salud, el sistema de cooperacion internacional de Colombia y la
politica publica integral para disminuir pérdidas y desperdicios de alimentos, lo mismo que la creacién de la Comision Intersectorial de
Justicia del Ejecutivo y otros desarrollos normativos de interés.

Esperamos que resulten de interés y utilidad para el cumplimiento de sus responsabilidades o el avance de sus investigaciones en
Derecho publico econémico. Como siempre, los invitamos a navegar por nuestra revista, a compartirla con sus colegas, equipos de
trabajo y grupos de estudios y, por supuesto, a realizar sus aportes para el crecimiento del Derecho publico econémico como rama del
saber juridico.
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Una nueva historia de la Politica Publicaen el contexto de la Justicia Social <<La vision desde la
Institucionalidad>>.
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MAS EFICIENTE, MODERNO Y ACTUALIZADO

Devolucién del IVA
en Colombia

Diana Patricia Rios Garcia

MODERNO TECNICO EFICIENTE

Abogada de la Universidad Externado de
Colombia, especialista y magister en Derecho
Administrativo, y especialista en Derechos
Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la misma Casa de Estudios.
Tiene una experiencia demas de 20 afios en el

En resumen ejercicio del derecho,de los cuales, gran parte
Marzo 28 de 2022 han transcurrido en entidades del sector

publico, entre otras: la Gobernacién de
A partir de un riguroso andlisis de la normatividad expedida durante la emergencia Cundinamarca, laAlcaldia Mayor de Bogot4 -
econdmica y social, asi como de los diferentes documentos CONPES proferidos por el Secretarfa Distrital de Ambiente-, la Agencia
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social; este articulo busca evidenciar la forma Nacional de Infraestructura (ANI), el
en que el DNP, desde su rol de articulador y coordinador de las politicas publicas. ha Instituto Geogréafico Agustin Codazzi, la
brindado aportes contundentes en la materializacién de la Justicia socialpor parte del Unidad Nacional de Proteccién (UNP).
Estado. Condicion necesaria para alcanzar altos niveles de desarrollo humano vy Actualmente se desempefia como
sociedades mas prosperas, en especial en tiempos de pandemia. Secretaria General del Departamento

Nacional de Planeacion (DNP), centro de
pensamiento por excelencia del Gobierno
nacional, encargado de coordinar, articulary
apoyar la planificacion de corto, medianoy largo
plazo del pais.
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Una nueva historia de la Politica Publica en el contexto de laJusticia Social. <<La vision desde la Institucionalidad>>.

Por: Diana Patricia Rios Garcia

“La justicia social consiste en la adecuada organizacion de una sociedad democratica donde serespeten y promuevan en la
mayor medida posible las libertades, los derechos humanos y oportunidades para todos; en especial para aquellos que,
aunque comparten con las otras personas una iqualdad formal, tienen menos riqueza e ingresos.” RAWLS, J

Alabordar el andlisis de lo que hoy comporta el concepto de “justicia social” y de como este sematerializa en el territorio a través
de la ejecucion de las diferentes politicas publicas disefiadas porel Gobierno nacional para contrarrestar las desigualdades
socioecondmicas, garantizar una distribucion equitativa de recursos y respetar y promover los derechos vy libertades de
todo elconglomerado social (en especial de los mas vulnerables); resulta fundamental en primer lugar, realizar una breve revision
de sus principales concepciones desde sus origenes hasta su estadoactual, partiendo de las filoséficas, pasando por las
jurisprudenciales y concluyendo con las disposiciones técnicas y normativas que han venido siendo incorporadas en el
ordenamiento juridicocolombiano.

La historia de la justicia social tiene sus raices con el pensamiento de Aristételes acerca de la justicia distributiva, concebida esta como
un elemento clave en el significado contemporaneo de justicia social. Aristételes distinguié dos tipos de justicia: la justicia universal,
qQue abarca todas las virtudes,y la justicia particular, en la cual se encuentran las decisiones del mundo terrenal, politicas y juridicas; a
la particular, a su vez, la dividié en justicia correctiva y justicia distributiva, consistiendo la primera en la eliminacién tanto de los
beneficios como de las pérdidas generados por una situacion dedesigualdad presentada en alguna interaccion humana voluntaria
0 involuntaria, a fin de restaurar la igualdad entre las partes de dicha interaccién y la segunda enla reparticion equitativa de los cargos
publicos y la propiedad de acuerdo con el mérito. Por lo tanto, para Aristoteles es injusto tratar a los desiguales en mérito como
iguales en mérito dandoles los mismos bienes (cargos publicos opropiedad)?.

En el periodo de la ilustracién, existen evidencias primigenias en algunas fuentes europeas del sigloXVIll en las que se hace
referencia a la justicia social como “una obligacién del monarca” o utilizandola simplemente para significar “la justicia de la
sociedad”, que debe regular las relacionesdel conglomerado pero sin una connotacién de superacion de la pobreza.

Entre los académicos existe una creencia generalizada que atribuye al jesuita Luigi Taparelli D'Azeglio haber acufiado por primera
vez la expresion “justicia social” a mediados del siglo XIX; concibiéndola como “la justicia entre los hombres”, la cual demanda
que, como todos los humanosson miembros de una misma especie creada por Dios, todos deben ser considerados como iguales
en derechos, a pesar de tener diferentes capacidades naturales, para lo cual, la justicia distributiva,se encarga de balancear la
distribucion del bien comin?.

En este mismo siglo, existen otros autores, como John Stuart Milly Thomas Burke, que tambiénutilizaron la expresion “justicia
social” en sus disertaciones; no obstante, 1o “social” tampoco implicaba una preocupacion por la superacion de la pobreza, y la justicia
distributiva todavia se seguia entendiendo de acuerdo con su sentido aristotélico*.

Desde inicios del siglo XX hasta la mitad del mismo aproximadamente, el significado de justicia social evoluciond de la mano del
liberalismo y del comunismo, siendo los principales exponentes los filosofos norteamericanos Leo W. Shields y Westel
Woodbury Willoughby, quienes propugnaban hacia la consolidacion transnacional de la justicia social, como: “una obligacion
del Estado de proveer unos recursos minimos para que los trabajadores vivieran con dignidad™.

"RAWLS, JHON. Justice as Fair-ness: A Restatement. Cambridge: Harvard University Press, 2001.

2*; Qué es justicia social? Una nueva historia de su significado en el discurso juridico transnacional” de Carlos AndrésPérez Garzon.

3 TAPARELLI, L. Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato sul fatto. 2.2 ed. Livorno: Vincenzo Mansi, 1875, 144- 145; cfr. Burke. The Origins of Social Justice,
cit.,, 101-103

4 |bid pag 2. PEREZ CARLOS.

5 WILLOUGHBY, W. Social Justice. A Critical Essay. New York: Macmillan, 1900, 11.
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Después de la mitad del siglo XX hasta la actualidad, el significado de justicia social se ha venido ampliando, gracias a: (i) al
uso de las acciones afirmativas como un instrumento juridico de equidad por parte de los gobiernos y la judicatura
especialmente; (i) al desarrollo a nivel internacional de un catalogo de derechos econémicos, sociales y culturales, como
expresion del nuevo deber del Estado de garantizar unos recursos materiales minimos para el desarrollo pleno del ser humano;
(iii) a la incorporacién en los ordenamientos juridicos nacionales de programas y garantias integrales focalizadas a contrarrestar
las desigualdades socioeconomicas, (iv) a la expedicion de lineamientos técnicos de politica publica como los documentos
CONPES dirigidos a lograr la inclusion social y (v) al robustecimiento de la igualdad material de oportunidades, especialmente
de los més pobres, tradicionalmente discriminados, marginados y vulnerables.

Es en este periodo cuando surge el maximo exponente del concepto de justicia social, John BordleyRawls, filosofo estadounidense
de la Universidad de Harvard, quien centra su teoria de la justicia enel principio de diferencia, segin el cual “las desigualdades
socioeconémicas de una sociedad ideal bien ordenada se justifican siempre y cuando funcionen en beneficio de los menos desfavorecidos de
la sociedad, los cuales no son las mujeres, los ancianos, los marginados tradicionalmente, efc., sino aquellos que, aunque comparten con las
otras personas una igualdad en las libertades y de oportunidades, tienen menos riquezae ingreso’™.

Asilas cosas, es claro que el concepto de justicia social evoluciond desde una concepcion aristotélicameramente distributiva hacia una
definicion integral planteada por Rawls, que abarca la adopcion de acciones afirmativas a través de disposiciones normativas y
politicas publicas con impacto social, para que, especialmente, aquellos en situacion de pobreza, discriminacion, marginalidad o
vulnerabilidad gocen de iguales oportunidades que les permitan alcanzar una igualdad material y real frente al conglomerado.

En linea con lo anterior, es de suma importancia precisar que, en la actualidad existen unos elementos esenciales que
constituyen la columna vertebral de la justicia social, a saber:

(1) el Estado social de derecho, (ii) la democracia, (iii) la dignidad humana y la igualdad de oportunidades o material, como
condicién basica para su materializacion a través de las distintas politicas publicas disefiadas, (iv) la gobernanza, (v) las politicas
publicas con enfoque social y (vi) eldespliegue de la oferta institucional en el Territorio como necesario faro de desarrollo en
lasregiones.

En Colombia, si bien la Carta Magna no hace referencia expresa a que la justicia social es un valor o un principio, cabe resaltar
que ésta consagra que Colombia es un estado social de derecho yreconoce a la dignidad humana y a la igualdad material
como principios rectores del ordenamientojuridico, los cuales, como se dejo indicado, se convierten en los 3 pilares
fundamentales del significado contemporaneo de justicia social.

Acorde con lo expuesto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana’, ha sefialado en relacion con la justicia social
que:

‘(...) la naturaleza social del Estado de derecho colombiano supone un papel activo de las autoridades y un compromiso
permanente en la promocion de la justicia social y en la creacion de condiciones generales de equidad a través de politicas
publicas y planes de desarrolloincluyentes y efectivos. En efecto, la defensa de los valores supremos de la Carta Politica
obliga entonces al Estado a intervenir decisivamente, dentro del marco constitucional, para proteger a las personas en su dignidad
humana y exigir la solidaridad social cuando ella sea indispensable para garantizar la plena efectividad de los derechos
fundamentales.”

Y enrelacion con la justicia distributiva ha sostenido lo siguiente:

6 RAWLS. Justice as Faimness: A Restatement, cit., 65; freeman, S. Rawls. New York: Routledge, 2007, 106-108.
7 Véase Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-406 de 1992 y 7622 de 2016.
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“(...) en la asignacion de los recursos economicos de una sociedad se debera tender a privilegiara los sectores menos
favorecidos y, este principio, sirve de fundamento al disefio y ejecucién de un régimen impositivo, a las reglas de elaboracion
presupuestal, a la jerarquizacion del gasto y a la fijacion de prioridades en materia de prestacion de los servicios publicos”.

Es claro entonces, que uno de los fines esenciales de nuestro modelo de Estado Social de Derecho consiste en promover una
justicia social y distributiva que propenda por la prosperidad general, garantizando la efectividad de los derechos, deberes y
principios constitucionales; para lo cual, los conceptos de politicas publicas equitativas y planes de desarrollo incluyentes y
efectivos se convierten en las principales herramientas para su materializacion.

En esta misma via, en las precitadas sentencias, la Corte Constitucional resalta laimportancia del rol de las autoridades publicas
en este contexto, sefialando lo siguiente:

“(...) es mediante la sujecion de las autoridades pablicas en todos los niveles a los principios, derechos y deberes sociales
de orden constitucional a través de los cuales el Estado Social de Derecho Colombiano en la medida de sus posibilidades busca
realizar la justicia social, la dignidad humana y el bienestar general ... lo que comporta el reconocimiento que el derecho -y por
ende,las instituciones- hacen de la existencia de situaciones de desigualdad natural, histérica, social 0 econémica de diversos
grupos, colectivos, comunidades, poblaciones y, en consecuencia, de la necesaria exigencia de un trato favorable -traducido
en acciones afirmativas y recursos- para quienes se encuentran en situacion de discriminacion.”

En otras palabras, el concepto de igualdad material que inspira al Estado Social de Derecho, semanifiesta plenamente en el
mandato de proteccidn especial a los mas débiles; es decir, velar por laproteccion de personas con menos ingresos o riquezas,
las histéricamente vulneradas como mujeres, personas de la comunidad LGBTIQ+, nifios, ancianos, habitantes de calle, efc.

Lo anterior, se encuentra en consonancia con el concepto de Justicia Social esbozado por la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU) y por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), para quienes esta constituye ‘el principio fundamental para la
convivencia pacifica y prospera, dentro de los paises y entre ellos y cuya buisqueda universal representa el nicleo de su misién en la
promocién del desarrollo, la garantia de dignidad humana, la globalizacion equitativa, la proteccidn social, el didlogo social, y el reconocimiento
de situaciones de desigualdad natural, histdrica, Social y econémica que conllevan a la ejecucion de necesarias acciones afirmativas’.

No se debe perder de vista que el logro de esta justicia social esta también estrechamente vinculado con los 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la ONU; los cuales, constituyen un llamado a todala comunidad internacional para adoptar medidas concretas
con el propésito de erradicar la pobreza, el hambre y la desigualdad; garantizar el acceso a la salud, la educacion, agua y saneamiento,
trabajo decente e igualdad de género; proteger el medio ambiente, promoviendo energia no contaminante, un desarrollo
industrial y consumo responsables, y una mejor calidad de vida en ciudades sostenibles; todo lo anterior dentro del marco de un
Estado Social de derecho que asegurela paz y la justicia, y la cooperacion internacional.

En este orden de ideas, se observa de manera contundente que la creacién, articulacion y ejecucionde politicas publicas y planes
de desarrollo incluyentes y efectivos, se convierten en herramientastrascendentales en aras de crear verdaderas condiciones
generales de equidad e igualdad materialfocalizadas hacia los mas vulnerables, que permitan dar cumplimiento a los postulados
esenciales dela justicia social. En Colombia los “lineamientos de politica publica” (Plan Nacional de Desarrollo, Planes Territoriales
de Desarrollo y documentos CONPES, entre otros), conforman el conjunto de acciones que legitiman al Estado, no solo por su
caracter instrumental en la provision de servicios basicos o la administracion de bienes publicos; sino que son las principales
apuestas socio-politicasdel gobierno para resolver problemas publicos concretos, necesidades individuales y colectivas queson
definidas por la misma sociedad o por circunstancias externas como la actual Pandemia, que ennuestro caso, provocaron una
avalancha de disposiciones normativas y expedicion de lineamientostécnicos de politica publica enfocados en garantizar los
derechos de los mas vulnerables.

Al respecto, debe recordarse que todo este proceso, inicio el 11 de marzo de 2020 cuando la Organizacién Mundial de la
Salud - OMS declar¢ el brote de coronavirus - COVID-19 como una pandemia, esencialmente por la velocidad de su propagacion
y la escala de trasmision. Consecuenciade lo anterior, el 12 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social
emitio la Resolucion No. 385 mediante la cual se declard la emergencia sanitaria en todo el territorio nacionalhasta el 30 de mayo
de 2020 y se adoptaron medidas para prevenir y controlar la propagacién de COVID-19 en el territorio nacional y mitigar sus
efectos. Dicha Resolucion ha venido siendo modificada de manera sucesiva y continta prolongando la emergencia sanitaria
hasta la fecha (Resolucion N0.304 del 23 de febrero de 2022).
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Sumado a lo anterior, el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades constitucionales ylegales, en especial las
conferidas en el articulo 215 de la Constitucion Politica y en la Ley 137 de 1994, expidié sendos decretos de declaratorias de los
estados de emergencia econdmica, social y ecoldgica; el primero de estos correspondié al No. 417 del 17 de marzo de 2020
y el segundo al Decreto N0.637 del 6 de mayo de 2020.

En el marco de los Estados de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica; el Ejecutivo expidié 189 Decretos en el marco de la
pandemia por el covid-19, de los cuales el 55% de ellos estaban destinados a atender la Emergencia Econdmica (38), a
flexibilizarnormas y procesos de contratacion(35), a brindar apoyos al sector Salud (32); el 8% estaban destinados a brindar ayudas
econdmicas de programas sociales existentes (15), como Ingreso Solidario, Devolucién del IVA, familias enAccion, Jovenes
en Accion y Colombia Mayor. Los decretos restantes dentro de esta categoriacorresponden a exenciones y disminuciones
de impuestos -en su mayoria destinados a organizaciones, mas que a particulares-.

Si bien la pandemia por el Covid-19 ha exacerbado en Colombia las necesidades en materia socialy econdmica especialmente
de las poblaciones mas vulnerables, el Pais es uno de los que mejor laha manejado, particularmente en o que concierne con la
reactivacion econdmica, la politica socialhacia los mas vulnerables y la generacion de capacidades en los territorios de cara
a la cuartarevolucion industrial, asi lo ha reconocido en innumerables oportunidades la OCDE. Al respecto nos llena de orgullo
que de los 15 decretos expedidos para brindar ayudas econdmicas de programassociales, en 9 de estos se aprecia una relacion
directa con temas de justicia social y gran parte deestas politicas publicas fueron construidas y desarrolladas en tiempo record
por el Departamento Nacional de Planeacion, en atencion a su rol de coordinador y articulador en la formulacion de las politicas
publicas y su asistencia técnica a las entidades territoriales.

Especial capitulo merecen programas y normas como:

(i) Ingreso Solidario (Decreto 518 de 2020), a través de este programa se entregan transferencias monetarias
no condicionadas con cargo a los recursos del Fondo de Mitigacidn de Emergencias -FOME, en favor de las
personas y hogares en situacion depobreza y vulnerabilidad, que no sean beneficiarios de los programas Familias
en Accion,Proteccion Social al Adulto Mayor -Colombia Mayor, Jévenes en Accidn o de la compensacion
del impuesto sobre las ventas -IVA, por el tiempo que perduren las causasque motivaron la declaratoria del Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica

Con este programa se han logrado mitigar los efectos de la inflacion y su impacto negativoen los ingresos de los
mas vulnerables, pues su focalizacion se concentra en pobrezaextrema. Desde su implementacion en el afio
2020 a la fecha pas6 de beneficiar a dos millones de hogares a cuatro millones de familias.

(ii)  Devolucion de IVA (Decreto 419 de 2020) establecio los criterios para el reconocimiento y pago de una
compensacion afavor de la poblacién mas vulnerable paragenerar mayor equidad en el impuesto sobre las ventas
-IVA;

(iii)  Decreto 458 de 2020: Por el cual se adoptan medidas para los hogares en condicionde pobreza en todo el
territorio nacional, dentro del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica.

(iv)  Decreto 513 de 2020: Por el cual se establecen medidas relacionadas con el ciclo de los proyectos de inversion
publica susceptibles de ser financiados con recursos del Sistema General de Regalias, en el marco del Estado
de Emergencia Econémica, Social yEcoldgica.

(v) PAEF. (Decreto 770 de 2020): por medio del cual se adopta una medida de proteccion al cesante, se
adoptan medidas alternativas respecto a la jornada de trabajo,se adopta una alternativa para el primer pago de
la prima de servicios, se crea el Programa de Apoyo para el Pago de la Prima de Servicios - PAP, Y se crea el
Programa de auxilio a los trabajadores en suspension contractual, en el marco de la Emergencia Econémica, Social
y Ecologica declarada mediante el Decreto 637 de 2020.
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(vi)  Registro Social de Hogares (Decreto 812 de 2020) crea el Registro Socialde Hogares y Plataforma de
Transferencias Monetarias y se dictan otras disposiciones para atender las necesidades de los hogares en
situacion de pobreza y vulnerabilidad econémica en todo el territorio nacional dentro del estado de Emergencia,
econdmica, social y ecologica.

(vii)  Colombia Mayor (Decreto 1690 de 2020): por el cual se reglamenta el articulo 5 del decreto legislativo 812
de 2020 sobre la administracion, ejecucion y operacion del Programa de Proteccién Social al Adulto Mayor —
Colombia Mayor-, el esquema de compensacion del impuesto sobre las ventas (IVA), el Programa de Ingreso
Solidario yse dictan otras disposiciones.

(viii) SISBEN IV: El Sisbén se modemizé para mejorar la informacion que permite la correcta focalizacion de los
programas sociales del Estado. Convirtiéndose en una herramienta mas moderna y oportuna, que permite
referenciar geograficamente los hogares encuestados para llevar las ayudas sociales a las familias que mas las
necesitan.

(ix)  Actualizacion de la Politica de Catastro Multipropdsito: Con informacion confiable y veraz sobre los
predios, se facilita la toma de decisiones y la construccion depoliticas publicas por parte de los mandatarios,
especialmente en materia de infraestructura y servicios publicos.

Asi mismo, debe recordarse que el DNP participé en la construccion de nueve (9) documentosCONPES, que tienen relacion
directa con temas de justicia social y reactivacion econémica, entre los que se destacan los siguientes:

a) CONPES 3999 del 5 de agosto de 2020 “Estrategia de respuesta inicial ante los efectosde la pandemia del covid-
19 sobre la salud publica, los hogares, el aparato productivo y lasfinanzas publicas”

b) CONPES 4010 del 30 de Noviembre de 2020 “Declaracion de importancia estratégicadel compromiso por
Colombia: programa vias para la legalidad y la reactivacion, Visién2030".

C) CONPES 4023 del 11 de Febrero de 2021 “Politica para la reactivacion, la repotenciacion y el crecimiento
Sostenible e incluyente: nuevo compromiso por el futuro de Colombia”

d) CONPES 4024 del 8 de marzo de 2021 “Concepto favorable para financiar el programapara la transformacion
digital de la justicia en Colombia- fase I”.

€) CONPES 4039 del 27 de julio de 2021 “Abre el camino para las 132 obras que conforman el portafolio del
programa para la Reactivacion 2.0, que permitira el mejoramiento a lo largo de 1.900 kilémetros de via: 510 de la red
primaria, 365 de la red secundaria y 750 de la red terciaria de todas las regiones del pais, complementando la
estrategia Compromiso por Colombia.”

f) CONPES 4056 del 8 de octubre de 2021 “Declaracion de importancia estratégica del proyecto construccion,
mejoramiento y dotacidn de espacios de aprendizaje para la prestacion del servicio educativo e implementacion de
estrategias de calidad y cobertura nacional”

Para estar a la altura de los retos que contemplan las nuevas politicas enfocadas en justicia social yreactivacion econdmica, en aras
de lograr un pais mas sostenible, justo y equitativo; el DNP a través de los Decretos 1893 y 1894 de 2021, se moderniz6 en
cuatro grandes frentes de trabajo, convirtiéndose en una entidad Moderna, Técnica y Eficiente: (i) se potencia el rol estratégico
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de laentidad, optimizando el desarrollo del ciclo de las politicas publicas, (ii) se fortalece la asignacion de recursos a nivel regional y
se aumenta nuestra presencia en territorio; (iii) se reconoce la especialidad y autonomia del Sistema General de Regalias y
(iv) se profesionaliza nuestra planta depersonal como el activo mas valioso.

A efectos de materializar las anteriores premisas, se crearon 4 importantes pilares, que soportan laoperacion de la entidad: (i
Subdireccion General de Prospectiva y Desarrollo Nacional, (i) Subdireccion General de Inversion, Seguimiento y
Evaluacion, (iii) Subdireccién General de Descentralizacion y Desarrollo Territorial y (iv) la Subdireccion General del SGR.
Las cuales actuardn de manera articulada y en el marco de sus competencias, generando sus productos con elnivel
desconcentrado.

Enlanueva Subdireccién de Prospectiva y Desarrollo Nacional, se fortalecen temas de gran importancia en la actualidad, tales como:
la lucha contra el cambio climatico, gestion ambiental, la proteccidn de los derechos humanos, paz, étnicos y de victimas; salud,
deporte, empleo, seguridadsocial; infraestructura y trasporte nacional; movilidad urbana y regional; minas y energia; ciencia,
tecnologia e innovacion; vivienda y desarrollo urbano, entre otros.

El &rea de Inversion y Finanzas Publicas se robustece convirtiéndose en la Subdireccion General de Inversiones, Seguimiento y
Evaluacion, responsable de la asignacion de recursos del presupuesto deinversion nacional de forma optimay eficiente, y conforme
ala evaluacion de las politicas publicas,lo que permite tener un presupuesto orientado a resultados.

En el caso de la Subdireccion General de Descentralizacion y Desarrollo Territorial, se fortalece elvinculo con las regiones y el
entendimiento de sus necesidades particulares. Politicas tan importantes como catastro multipropésito, seran claves en el analisis
del territorio, ya no como una meraadministracion de datos, sino bajo esquemas de modelamiento integral.

En lo que concierne a la Subdireccion General del Sistema General de Regalias, se encargara de orientar y asistir técnicamente
la formulacién y viabilidad de los proyectos en las regiones, asi comode vigilar la correcta ejecucion y evaluacion de impacto de
estos recursos.

Finalmente, todo lo que se ha dejado indicado confluye en el robustecimiento del activo maspreciado para la entidad: su
capital humano. Con colaboradores cada vez mas capacitados y con la experticia técnica que nos ha caracterizado por mas
de 64 afios.

Es asi como con esta modernizacién, el DNP se encuentra listo para continuar haciendo frente alos nuevos retos del pais, en
pro de planear e impulsar un modelo de visién de pais al afio 2050, enel que una eficaz "gerencia publica del desarrollo social"
sea el bastion para lograr que las politicaspublicas con justicia social alcancen a los sectores tradicionalmente postergados y a
aquellos que han sido marginados por los procesos de ajuste.

10
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Los antecedentes de la planeacion econémica en Colombia y su novedosa implementacion con la Constitucion Politica de 1991

Por: Maximo Pérez Cardona

Contratista OAJ

Resumen: La planeacion econémica en Colombia aparece a
comienzos del siglo XX, iniciando un proceso que se materializa
en las primeras instituciones concretas a mediados de siglo y
avanza hasta adquirir rango constitucional. La Constitucion
Politica de 1991 consagra esta figura como medio para la
blsqueda del bienestar social, por lo que su devenir precisa de la
articulacién de las ramas del poder plblico y determina las
decisiones presupuestales.

Palabras clave: Planeacion econdmica, planeacion estratégica,
desarrollo desequilibrado, teoria de la programacion, bienestar
social, participacion concurrente, participacion  coordinada,
principio de correspondencia.

Relatoria:

En nuestra historia institucional es posible entrever algunos “intentos” de
planeacion economica a través de la intervencion estatal en los periodos
de la Colonia y la Independencia. Sin embargo, solo hasta la tercera y cuarta
década del siglo XX, aparecen los conceptos de intervencion estatal,

planes y programas. Durante el gobierno de Laureano Gémez se realizd el
primer ejercicio de planeacién econdmica en Colombia y se crearon
instituciones de planeacion, como el Comité de Desarrollo Econdmico y la
Oficina de Planeacion. Con los aportes del economista Albert Hirschman se
avanzd en una planeacion

econémica mucho mas adecuada para un pais como Colombia, lo cual
permitié precisar las nociones de planeacion estratégica y priorizacion de la
inversion pablica y privada. Igualmente, con la CEPAL se empezo a hablar
de desarrollo programado. Ahora bien, durante el Gobierno de Carlos Lleras
Restrepo la planeacion econdmica adquirié rango constitucional y,
consecuentemente, se consolidaron las instituciones de planeacion y los
instrumentos de politica publica econdmica. La aproximacion a la
evolucion histérica de la planeacion econdmica permitira comprender su
fisionomia en laConstitucion Politica de 1991 y, sobre todo, el propdsito
que la inspira: la busqueda del bienestar social como findltimo del Estado
Social de Derecho. En verdad, segin el marco constitucional vigente, la
materializacion de los postulados rectores de esta forma de Estado solo es
posible cuando, en el marco de la planeacion, el Congresoy el Gobierno, lo
mismo que los entes territoriales, concurren en la definicion de los
propdsitos de la acciénpublica en el mediano y largo plazo y sujetan la
destinacion de los recursos pablicos a la consecucién de dichos finesen lo
que se conoce como el principio de correspondencia entre ley del plan y la ley
anual de presupuesto.

Introduccion

11
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Alguna vez se dijo que el plan de renovacion urbana propuesto por Le Corbusier jamas se llevo a cabo porque estaba propuesto para
ser ejecutado dentro de 50 afios. En medio de las conversaciones de Le Courbusier con el alcalde Mazuera y la empresa que se iba a
encargar de la ejecucion del Plan Regulador, Sert y Wiener, fue asesinado el candidato a la presidencia Jorge Eliecer Gaitan (Gomez,
2017), hubo un recrudecimiento del periodo de la violencia en el pais con el Bogotazo y el general Gustavo Rojas Pinilla usurp6 el
gobierno democratico de Laureano Gémez.

Esta anécdota tiene cierta relacion con el tema de planeacion econdmica del presente articulo. En primer lugar, porque para la misma
época llegd a Colombia la primera misién del Banco Internacional (hoy Banco Mundial) y se llevd a cabo el primer gjercicio de planeacion
economica en el pais. En segundo lugar, porque al igual que Le Courbusier, lleg6 al pais Albert Hirschman, debido a su experiencia y
colaboracion con la formulacion del Plan Marshall (plan para la reconstruccion de Europa después de la Sequnda Guerra Mundial). En
tercer lugar, porque al igual que Rojas Pinilla hizo realidad los bosquejos de Le Corbusier®, Alberto Lieras Camargo puso en practica los
de Hirschman. Finalmente, porque tanto uno como el otro, tuvieron que llevarse a cabo en medio de la coyuntura politica y social que
se vivi6 desde la tercera década del siglo XX hasta finales de la misma.

En este articulo, mas que responder a la pregunta conceptual sobre el significado de la planeacion econémica, se busca desentrafiar
aquellos fines y objetivos que hacen necesaria su existencia y aquellas instituciones, principios e instrumentos que la hacen efectiva. El
presente articulo se desarrolla desde la perspectiva del derecho constitucional y la hacienda publica. Igualmente, desde la historia de la
economia politica. Por el contrario, no es un estudio sobre la planeacién y ejecucién de los contratos, propio del resorte de las disciplinas
de contratacién estatal o derecho administrativo.

Para desarrollar lo anterior, en la primera parte de este articulo se buscara responder a las preguntas: ;cuando se empieza a hacer
planeacién econdémica en Colombia?, ;cuando se crean las primeras instituciones en la materia?, y, finalmente, ;,como es adoptada
esta institucion en Colombia?

En la sequnda parte, se respondera a los siquientes interrogantes: ;,cual es la importancia de la planeacion econdmica a la luz de la
Constitucion Politica de Colombia? ;Como se implementa en la norma de normas?, y, por Ultimo, ¢cuéles son sus organismos e
instrumentos principales?

I El surgimiento de la planeaciéon econémica en Colombia y su implementacion constitucional

El origen de la planeacion y su adopcion en Colombia se dio en el marco de la nueva guerra que empezaba entre los Estados Unidos
de América y La Union de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS); mejor conocida como Guerra Fria. En el marco de la Alianza para
el Progreso, el presidente Kennedy proponia una nueva forma de desarrollo econémico para la regién, ello con el objetivo velado de
contener la influencia de los gobiernos comunistas que se aprovechaban del descontento de las masas.

En los numerales siguientes, se revisaran los antecedentes de la Misién del Banco Internacional (1.1), la consolidacion del primer
Consejo de Planeacion y de la primera Oficina de Planeacion (1.2), los aportes de Albert Hirschman (1.3) y de la Comisién Econdmica
para América Latina y el Caribe -CEPAL- (1.4) y, finalmente, el rango constitucional que adquiere la planeacién econdmica en el gobierno
de Carlos Lleras Restrepo (1.5) Para esta primera parte, que se justifica en la medida en que sirve de contexto para la segunda parte,
se hace una revision documental de los diferentes autores que han contribuido al desarrollo conceptual de la planeacion econdmica en
Colombia y de las diferentes normas que han adoptado este conocimiento.

1.1. La mision del Banco Internacional

Si bien es cierto que la institucionalizacién de la planeacién en Colombia se consolidé en la segunda mitad del siglo XX, la idea en torno
a la “planificacién del desarrollo” ya existia desde la época colonial (Franco, 1994). Asi, documentos como “Relaciones de Mando de los

8 Por medio del Decreto 185 de 1951 se “Adopta el Plan Piloto y dicta normas sobre urbanismo”. Cémo lo sugeria el Plan Piloto de Le Corbusier, con el Plan
administrativo y fiscal de 1953 fueron anexados los municipios aledafios a Bogota (Usme, Usaquén, Engativa, Fontibén, Suba y Bosa). Como lo menciona Zambrano
(2007) este trajo como consecuencia un crecimiento “‘que no se dio como agregacion de piezas urbanas continuas, de acuerdo con un plan, sino en pequefios
fragmentos de suelo urbanizado, adosados a las vias regionales y destinados a vivienda (p. 65)”.

11
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Virreyes de la Nueva Granada”y el “Plan de Colonizacion Agricola en las Indias” escrito por Fray Bartolomé de las Casas en 1518 ya
estaban orientados, desde ese entonces, a mejorar las condiciones de vida de los habitantes de los nuevos territorios hispanicos.

Posteriormente, en los albores del periodo independentista, el “Ensayo sobre un nuevo plan de administracion en el Nuevo Reino de
Granada” de Antonio Narifio se contaba entre los esfuerzos para solucionar los problemas de administracion y de empleo (Franco,
1994). Este escenario contribuy6 a la ulterior creacién de juntas especializadas para estudiar los problemas econoémicos del sector de
la agricultura y el comercio de la Nueva Granada.

Sin embargo, solo a partir de la tercera década del siglo XX se estrucGtura la nocién de planeacion econdémica y aparece, por primera
vez, en la Constitucion. De acuerdo con Franco (1994) el documento “Problemas Colombianos” de Alejandro Lopez, marcaria un punto
de inflexion en el estudio de la planeacion econémica como expresion del intervencionismo estatal®. El impulso en esta materia fue tal,
que el Acto Legislativo 1 de 1936 “reformatorio de la constitucion del congreso de. Colombia” introdujo, en su articulo 11, la posibilidad
para que el Estado interviniera, por medio de las leyes “en la explotacion de industrias o empresas publicas y privadas, con el fin de
racionalizar la produccion, distribucion y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador, la justa proteccion a que tiene derecho.”
Finalmente, con el articulo 7 del Acto Legislativo 1 de 1945, se introducen los conceptos de “plan” y “programa”, al disponer que, por
medio de las leyes, el congreso podra “fijar los planes y programas a que debe someterse el fomento de la economia nacional, y los
planes y programas de todas las obras publicas que hayan de emprenderse o continuarse”.

1.2, Primeras instituciones de planeaciéon: Comité de Desarrollo Econémico y la Oficina de Planeacién de la
Presidencia

Unos dias antes de la posesion del presidente Laureano Gémez Castro llegd a Colombia la primera mision del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (hoy Banco Mundial). Esta mision, dirigida por Lauchlin Currie, surgiria a partir de las conversaciones de este
con Jhon McCloy™ y Emilio Toro!" en torno a la formulacion de un programa coherente y global de desarrollo para el pais. Una vez
hecho un diagnéstico exhaustivo del estado de la economia colombiana y de sus diferentes sectores productivos, la misiéon culminé con
un programa de inversiones anuales durante cinco afios; equivalente, aproximadamente, al PIB colombiano de 1950 (Banco de la
Republica, 1961)12. Este primer ejercicio de planeacion econémica, no solo desperto el interés en Colombia de otras agencias de ayuda
externa, lo que, a la postre, facilitaria el acceso de Colombia a recursos externos de financiacion para el desarrollo (Urrutia), sino que
ademas, evidencid la necesidad de crear “una oficina permanente de planeacién econémica, establecida como dependencia asesora,
dentro del despacho del Presidente de la Republica” que evaluara los estudios resultantes de la mision y asesorara al Presidente de la
Republica en las decisiones relacionadas con los proyectos de inversion publica (Banco de la Republica, 1961: 707).

Por tal motivo, se expide el Decreto 2838 de 1950 “por el cual se crea el Comité de Desarrollo Econémico”, en el gobierno de Laureano
Gomez; en principio, con la Unica finalidad de estudiar el informe de la misién del Banco y la rendicion de un nuevo informe, que quedara
como anexo de aquel. En términos generales, el informe del recién creado Comité de Desarrollo Econdmico, sugirid implementar
politicas y acciones que permitieran elevar el nivel de la produccion per capita y el consumo de bienes y servicios de los colombianos,
asi como el mejoramiento de las condiciones de educacion y salud (Comité de Desarrollo Econémico, 1951). Adicionalmente, el Comité
propuso crear la Oficina de Planificacion de la Presidencia de la Republica e indico las funciones que esta deberia desempefiar.

Para cumplir lo anterior, se expide el Decreto Ley 1928 de 1951 “por el cual se crea la Oficina de Planificacion de la Presidencia de la
Republica”, en principio dirigida por el Consejo Nacional de Planificacién en virtud del articulo 1 del Decreto 389 de 1952 “Por el cual se
modifica el articulo 2° del Decreto 1928 de 1951, y se dictan otras disposiciones”. Sus primeros integrantes designados por libre
nombramiento y remocién del Presidente de la Republica fueron: Emilio Toro, Rafael Delgado Barreneche, Jesus Maria Marulanda; y

9 Otros dos grandes contribuyentes de la hacienda publica fueron Francisco de Paula Pérez y Esteban Jaramillo. Mientras las grandes contribuciones de Jaramillo
hacian énfasis en el recaudo fiscal, es decir en la forma como se deben recaudar los ingresos del Estado, las de Pérez acentuaban en el gasto publico, en como se
deben manejar e invertir los ingresos del Estado. Pero tal vez la mayor contribucién de Jaramillo fue la instauracion del permanente impuesto directo a la renta en
Colombia con la Ley 56 de 1918. Importante aporte, particularmente debido a la precaria situacion fiscal en la que se encontraba el pais después de la independencia
y la Guerra de los Mil Dias.

OEntonces presidente del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, hoy Banco Mundial.

" En ese momento director ejecutivo del Banco en representacion de Colombia.

12 Cada afio se invertiria un 20% del PIB, sumando las inversiones privadas y las publicas. EI 30% de la inversion total se destinaria a la infraestructura de transportes,
un 22% a la construccion de vivienda, cerca de 15% a la industria y un 10% tanto a la agricultura como a los servicios publicos y la energia (Banco de la Republica,
1961)

12
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Jorge Mejia Palacio como secretario. Esta Oficina de Planeacion le present6 al Presidente de la Republica el Informe Anual en 1952.
En la primera parte del informe, sobresalen aspectos como la nociva dependencia de exportacion de café y la necesidad de estimular
la ganaderia como "una de las mayores y mas inmediatas posibilidades para diversificar las exportaciones en los proximos afios”, asi
como "el desarrollo de una industria de exportacion de productos forestales” (Consejo Nacional de Planificacién, 1952).

De otro lado, en la seccion de planeacion del informe, se mencionaba, explicitamente, que la principal funcién del Consejo Nacional de
Planificacién era "elaborar programas que tengan como objetivos principales la determinacion de las ‘prelaciones’ que requiere el
desarrollo arménico de la nacion, y el estudio de las inversiones y de las actividades privadas y publicas que sean mas productivas para
el pais". También se hacia referencia a su capacidad de “influir en la orientacion de las inversiones del gobierno y en su politica
economica general, con el fin de que se establezcan las ‘prelaciones’ que demandan las necesidades generales de la Nacion" (Consejo
Nacional de Planificacion, 1952). En este punto es importante concluir, que el enfoque de la planeacién se centré, por lo tanto, en la
fijacién de prioridades para la inversién, tanto privada como publica.

Es en este contexto, cuando uno de los autores del informe, Albert Hirschman'3 es invitado a MIT para una conferencia sobre desarrollo
economico (Hirschman, 1998). Hasta ese momento no se sabia que, gracias a una estancia posterior en la Universidad de Yale,
escribiria uno de los libros que mas influenciaria la planeacion econdmica del Estado colombiano: La estrategia del desarrollo
economico™ (1958).

1.3. La planeacion estratégica de Hirschman

Segun Espina (1994) “Hirschman pensaba que la principal escasez con que se enfrenta la mayoria de los paises en vias de desarrollo
no es de capital o de otros recursos, sino de capacidad para adoptar decisiones de inversion eficientes”. Por esa razén, en el marco de
su propuesta de desarrollo econdmico, le sugeria a los gobiernos de estos paises que priorizasen aquellas inversiones que a su vez
estimulaban otras decisiones de inversidon'®. Sin embargo, Hirschman afirmaba que para que estas decisiones fueran eficientes, en vez
de elaborar “programas globales integrados de desarrollo”, los esfuerzos de la planificacion de los gobiernos, deberian dirigirse a la
solucion de problemas especificos a los cuales, realmente, se ve enfrentado un planificador practico (Hirschman, [1954] 1971). En su
opinion, la planeacion "integrada” era "poco creativa y un esfuerzo al cual los economistas nada tenian para contribuir"; y, si bien el
economista sabia, que tanto la educacion como el transporte eran importantes para el desarrollo, la imposibilidad de cuantificar la
priorizacion de un sector sactrificando otro, en el marco de un plan de desarrollo, en Ultimas, lo obligaba a tomar decisiones ‘intuitivas y
arbitrarias” (Hirschman, [1954] 1971).

Estas observaciones lo llevaron a experimentar una “rebelion”1® contra la misién que le habia sido encargada en Colombia y, de forma
catartica, a elaborar los conceptos de las “racionalidades ocultas”", "el desempefio superior de los aeroplanos™® y el "eslabonamiento

13 Para una biografia exhaustiva de Hirschman ver Adelman (2017)

14 De acuerdo con Espina (1994) “una obra que revoluciond el pensamiento y el bagaje de politicas para impulsar el avance y la industrializacion de los paises en
vias de desarrollo”

15 Si bien su recomendacion era comun a la doctrina del crecimiento equilibrado, Hirschman se separaba de aquella al negar “que la mejor forma de impulsar el
desarrollo fuera mediante fuertes inversiones en infraestructuras y en capital fijo social, por delante de las necesidades del sector productivo de la economia’ y,
ademas, porque afirmaba “que una buena forma de dinamizar el crecimiento consistia en favorecer la entrada de inversiones extranjeras en actividades manufactureras
muy proximas al consumo final” (Streeten, 1959)

16 Segln Hirschman (1989), Habia aceptado viajar a Colombia para "participar en persona en varios problemas concretos de politica econémica, con la intencion de
aprender todo lo posible acerca de la economia colombiana y con la esperanza de contribuir de manera marginal a la elaboracion de su politica". Sin embargo, sus
intenciones fueron aplastas cuando el Banco Mundial le pidié que "fomara la iniciativa, en cuanto fuera posible, y formulara algun plan ambicioso de desarrollo
econémico que promoviera inversion, ahorro interno, desarrollo, y atrajese la ayuda exterior hacia la economia colombiana en los afios siguientes”.

17 Los "elementos y procesos de la realidad colombiana que si funcionaran, tal vez en formas indirectas y oculfas” (Hirschman,1989). Desde la perspectiva de
Hirschman, tanto los defensonres del crecimiento balanceado como aquellos que aprobaban grandes planes que englobaban la modernizacion social a través de una
reforma de arriba hacia abajo, tenian un supuesto en comun: el proceso de desarrollo involucraba eliminar las fuentes de tension u “obstaculos”, de modo que la
economia pudiera adoptar una via autosostenida hacia el crecimiento y un nuevo equilibrio “desarrollado”. Sin embargo, segin Hirschman, ellos no tenian en cuenta
el hecho del valor del desequilibrio. En ese sentido, segun él, la causalidad de “presiones, tensiones y desequilibrios” debia de ser creada. De esta forma, introduce
el concepto de racionalidad oculta de de una restriccion o de un problema es que, al crearlo, las personas se sentiran atraidas por la busqueda de su solucién. En el
nucleo del pensamiento de Hirschman estaba la determinacion de desplazar la nocion de que la escasez de capital era el gran estorbo. El capital, desde su punto de
vista, simplemente era subutilizado por la falta de oportunidades, y mas importante adn, de oportunidades observadas. Como resultado, lo que escaseaba era la
“habilidad para llevar a cabo decisiones y actividades cooperativas para el desarrollo” (Adelman, 2008)

18 La necesidad de mantenimiento adecuado y buen rendimiento en general de las carreteras en Colombia, mucho mas urgente en el caso de los aeroplanos
(Hirschman, [1954] 1971). De acuerdo con Hirschman "certain type of capital-intensive, advanced technology could be more appropriate, in a country with little industrial
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hacia atras™®, los cuales se convertirian, posteriormente, en la columna vertebral de su obra mas conocida (Ut supra 1.2.). En sintesis,
producto de esta rebelion, Hirschman (1989) afirmaria que el desarrollo, mas que depender de saber encontrar las combinaciones
Optimas de recursos y factores de produccion dados, dependera de conseguir aquellos recursos y capacidades ocultas o mal utilizadas.

Este enfoque de desarrollo, no solo le serviria para cimentar la teoria del “crecimiento desequilibrado”, sino que, ademas, en términos
practicos, le permitiria justificar el ejercicio de “priorizacion o prelacién de la inversién”. De acuerdo con este Ultimo, en una economia
atrasada y estancada como la colombiana, se deberian priorizar, en términos de inversion, tanto los sectores rezagados como aquellos
sectores que impulsan el desarrollo del resto de sectores?. Sin embargo, para él era evidente que esta priorizacion generaria “escasez
y cuellos de botella” en otros sectores de forma colateral y, por lo tanto, requeriria de una nueva inversion. Esto seria conocido como el
“crecimiento desequilibrado”. Adicional a lo anterior, esta inversion podria provenir o del sector privado o del publico, dependiendo de
los intereses y las motivaciones coyunturales que surgieran?'. La decantacion de esta secuencia de inversiones de diversa indole se
convertiria, a la postre, en un factor clave para la comprension del proceso de desarrollo de Colombia.

14. La teoria de la programacion de la CEPAL

Para ese entonces la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) ya tenia una gran influencia en el pais. Esa fue la
razdn que llevo a Hirschman ([1954] 1971) a publicar un articulo sobre las ideologias en el desarrollo econdmico de América Latina y la
“doctrina de la programacién” popularizada por la CEPAL. De acuerdo con esta doctrina, para que Colombia contribuyera a su desarrollo
econdmico futuro, deberia realizar proyecciones agregadas y sectoriales de crecimiento econdmico en el mediano y el largo plazo, sobre
la base de conocimiento empirico y de las teorias que los economistas interesados en el desarrollo venian acumulando. Asi, bastaria
con fijar metas de crecimiento del ingreso per capita y "estas técnicas, si se combinaban con una informacion estadistica adecuada,
podrian trazar en detalle la trayectoria que seguiria la economia” (Hirschman, [1954] 1971).

La necesidad de realizar tales proyecciones llevaria a que se creara el Departamento Nacional de Planeacion en Colombia, como cuerpo
independiente y con la funcion principal de elaborar el Plan de Desarrollo Decenal (Departamento Administrativo de Planeacion y de
Servicios Técnicos, Republica de Colombia, 1962). Si bien el Departamento cumplié con su funcion, la implementacién del Plan jamas

tradition, than the labor-intensive technology and "idiot-proof" machinery-contrary to some of the most frequent, automatic, and insistent advice proffered by visiting
experts (...) | had come upon a concept or criterion that was helpful in understanding a number of social and economic processes: the greater or smaller extent of
latitude in standards of performance (or tolerance for poor performance) as a characteristic inherent in all production tasks. When this latitude is narrow the
corresponding task has to be performed just right; otherwise, it cannot be performed at all or is exposed to an unacceptable level of risk (for example, high probability
of crash in the case of poorly maintained or poorly operated airplanes). Lack of latitude therefore brings powerful pressures for efficiency, quality performance, good
maintenance habits, and so on. It thus substitutes for inadequately formed motivations and attitudes, which will be induced and generated by the narrow-latitude task
instead of presiding over it” (Hirschman, 1984)

19 El efecto de la produccion secundaria sobre la primaria (Hirschman, [1954] 1971). De acuerdo con Stumpo (1996) "este concepto esta asociado fuertemente con
el de interdependencia y, por consiguiente, se puede utilizar respecto a diversos efectos multiplicadores, las interrelaciones en un sistema de equilibrio general y los
efectos secundarios (spillovers\). Sin embargo, segiin Hirschman el efecto de eslabonamiento de una determinada linea de produccion presenta un significado mas
especifico y viene definido como el conjunto de fuerzas que generan inversiones y que son accionadas cuando la capacidad productiva de los sectores que producen
insumos para esa linea y/o que utilizan los productos de la misma es insuficiente (o simplemente inexistente). De esta forma, los eslabonamientos hacia atras llevan
anuevas inversiones en la capacidad productiva de insumos, mientras que los eslabonamientos hacia adelante permiten ampliar las industrias que utilizan el producto
en cuestion. (...) Hay otro concepto, el de externalidades pecuniarias de Scitowski y Rosestein- Rodan, que aparecio antes de la primera formulacion de la idea de
linkage de Hirschman y que presenta muchas similitudes con esta Ultima. Sin embargo, cabe establecer dos distinciones relevantes. En primer lugar en la vision de
Hirschman la capacidad de tomar decisiones (especialmente respecto de las inversiones en sectores productivos) es un aspecto particularmente problematico en los
paises en vias de desarrollo por diferentes razones (generalmente asociadas a la presencia de una clase empresarial incipiente) y en este contexto los
eslabonamientos juegan el papel de sugerir, por ejemplo, a los proveedores (en el caso de encadenamientos hacia atras), nuevas inversiones que no habian
considerado. En segundo lugar para Hirschman los eslabonamientos (también cuando se producen mediante externalidades pecuniarias) son un verdadero
instrumento para promover el crecimiento de las actividades productivas y son, por lo tanto, un elemento clave dentro de una estrategia de desarrollo. Este aspecto
serd mas evidente cuando se trate mas adelante la generalizacién y ampliacion de la idea de linkage realizada por Hirschman. Por lo tanto, seglin esta vision se puede
acelerar el proceso de desarrollo a través de inversiones en actividades que presentan fuertes efectos de encadenamiento hacia atras y hacia adelante. Cuanto
mayores sean estos efectos inducidos por la actividad escogida mayores seran también las ventajas de una inversion en la misma.”

20 Por ejemplo: el transporte, la energia, la tierra y la educacion
21 De un lado, los empresarios privados responderian a cuellos de botella originados en el mismo crecimiento, por interés de lucro o de negocios. Por el contrario, la
inversion publica buscaria satisfacer demandas publicas siempre y cuando existieran presiones politicas y sociales (Furio-Blasco, 1998).
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se llevé a cabo por razones culturales?, propias de las practicas politicas colombianas (Griffin y Enos, 1970)2. Como resultado de este
fracaso, Hirschman concluiria que tal dificultad solo se podria superar, siempre y cuando, ademas del disefio de planes de desarrollo
integrales, el gobierno formulara una estrategia de desarrollo y de politica econémica. En otras palabras, aparte del examen de la
economia en su conjunto y la priorizacion de los sectores, se debian formular programas detallados por planes y sectores. Igualmente,
era menester articular esfuerzos institucionales para reducir el desgaste administrativo y lograr una mayor eficiencia en la ejecucion.

Las reflexiones de Hirschman y la presién de la influencia de la CEPAL en el continente, llevan al gobierno de Alberto Lleras Camargo
a expedir la Ley 19 de 1958 “Sobre reforma administrativa”, y consecuentemente, a un segundo intento de creacién de un “consejo
nacional de politica econémica y planeacion” (Articulo 2) y de un “departamento administrativo de planeacion y servicios técnicos”.

1.5. Gobierno de Carlos Lleras Restrepo: la planeacion econdémica en Colombia adquiere rango constitucional

De acuerdo con Esguerra (2000), uno de los mayores aportes a la planeacion econdmica en Colombia en el siglo XX, se llevaria a cabo
en el gobierno de Carlos Lleras Restrepo al dotar a la planeacién del Estado con una serie de instrumentos intervencionistas, que,
ademas, serian consagrados constitucionalmente por medio del Acto Legislativo 1 de 1968 “Por el cual se reforma la Constitucion
Politica de Colombia”. Con el articulo 10 de la reforma, modificando el articulo 76 de la Constitucién Politica de 1886, se consagr6 que
por medio de las leyes el Congreso ejercera entre otras atribuciones: “4. Establecer el Plan de Desarrollo Econdmico y Social (...) con
los recursos e inversiones que se autoricen para su ejecucion”.

El pensamiento de Hirschman, en relacion a la planeacion estratégica en oposicion a la integral, se veria plasmado, especialmente, en
la carta del Presidente dirigida al Congreso y que acompafiaba el proyecto de reforma. En su misiva, Lleras Restrepo, después de
afirmar que hasta entonces no habia existido una efectiva planeacion a la cual se hubiera ajustado la actividad del Estado; y que la
iniciativa legislativa para originar gastos, habia contribuido al desequilibrio fiscal cronico, hizo un llamado para reformar la constitucion
y poder consagrar uno de los principios mas importantes de la planeacién econdmica y de la hacienda publica: “no puede decretarse
ninguin gasto que no tenga respaldo en un recurso para satisfacerlo” (Cano, 1978).

Una vez aprobada la reforma, en su gobierno se expidieron 150 decretos-leyes para hacerla realidad. De acuerdo con Marulanda (1999)
“a cada decision le asigné una fuente especifica de financiamiento sobre la base de recursos parafiscales, impuestos a la némina y/o
impuestos especificos de muy diversa indole y cuestionable racionalidad tributaria”*. Evidentemente, este nuevo modelo de planeacion
estratégica debia ser reforzado con otros instrumentos como “ef servicio civil, la carrera administrativa, la secretaria de organizacion y
métodos de la Presidencia de la Republica, (y) la descentralizacion en la prestacion de los servicios publicos para garantizar la eficacia
en la satisfaccion de las necesidades publicas” (Vidal, 2000).

Bajo este nuevo esquema de planeacion estratégica, las decisiones del CONPES, respaldadas por los documentos elaborados por el
DNP25, se convertirian en politicas publicas y en lineamientos para la accion de las diferentes entidades gubernamentales. De esa forma,
la planeacion adquiria un caracter “imperativo” para el sector publico e “indicativo” para el sector privado®, con lo cual era inevitable
disponer de un recurso humano altamente capacitado (Cano, 1978).

El Capitulo 2 “De los planes de desarrollo” del Titulo XIl “Del régimen econdémico y de la hacienda publica” de la Constitucion Politica de
1991 recogeria los avances hasta entonces logrados en politica de planeacion estratégica. Sin embargo, la comprensién de la

22 Para un pais como Colombia, la vision de la CEPAL, de trazar un programa de largo plazo para el desarrollo econdmico a través de planes detallados, se presentaba
como una utopia (Hirschman, [1954] 1971).

23 De acuerdo con Griffin and Enos (1970), el plan nunca buscé preparar la politica econémica. Incluso, inmediatamente después de su publicacion, fue incuestionable,
que su meta de crecimiento no era realista. Sin embargo, el plan fue todo un éxito como pirueta diplomatica, pues logré atraer capital extranjero.

24 Ejemplos de estos son la creacion del Instituto de Bienestar Familiar (ICBF), el Instituto de Fomento de la Educacion Superior (ICFES) y el Fondo de Promocion
de Exportaciones (PROEXPO), entre otros. Evidentemente, esta nueva estructura de la administracion publica demandaba un elevado grado de coordinacién para
que el enjambre de entidades no operase de forma aislada y, consecuentemente, ineficientemente.

25 La importancia del DNP, aparte de asesorar al CONPES, fue tal, que algunos de sus integrantes fueron designados representantes del Presidente de la Republica
en juntas directivas de los institutos descentralizados y de empresas industriales y comerciales del Estado (Cano 1978).

26 Imperativo en tanto las entidades estatales debian cumplir las decisiones del CONPES, especialmente las relacionadas con los proyectos de inversion publica y
de programacion del gasto. De otro lado, indicativas, puesto que el gobierno le otorgaba incentivos econdémicos a la empresa privada, siempre y cuando los proyectos
de estos generaran divisas.
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importancia de este nuevo enfoque de planeacion, su funcionalidad, su finalidad, asi como sus principios, vendrian a ser decantados,
de ahora en adelante, por ese nuevo protagonista de la democracia colombiana: La Corte Constitucional.

Il. La importancia de la planeacion econémica a la luz de la Constitucion Politica de 1991

Después de la toma del Palacio de Justicia por el nuevo grupo insurgente de guerrillas urbanas, M-19, los estragos del narcotrafico y el
asesinato de tres candidatos a la presidencia, entre los cuales se contaba el popular Luis Carlos Galan, el pueblo colombiano es
consultado para que elijan una Asamblea Constituyente que redacte una nueva constitucién que logre estabilizar la situacion de orden
publico nacional. Representantes de movimientos y de partidos politicos de distintas ideologias son elegidos y redactan la Constitucion
de Colombia de 1991.

En los numerales siguientes, se revisaran los fundamentos constitucionales y organicos (2.1), la naturaleza juridica y el alcance de la
ley del plan de desarrollo y de inversiones. Adicionalmente, (2.2) se haré referencia a la importancia de la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo (2.3), de la Ley Anual de Presupuesto (2.4) y, finalmente, el principio de correspondencia entre estas dos leyes (2.5). En este
apartado de analisis juridico, se interpretaran los articulos constitucionales y legales que hacen referencia a la planeacion economica
en Colombia y el alcance que le ha dado la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia a los mismos.

2.1 Fundamentos constitucionales y organicos de la planeacion econémica en la Constitucién de 1991

La Asamblea Nacional Constituyente en el campo econdmico “introdujo modificaciones sustanciales al régimen constitucional anterior,
reversando la tendencia de otorgar poderes cada vez mayores al Presidente [de la Republica] en materias econémicas” ?7. A diferencia
de la reforma constitucional de 1968, que tenia un marcado sesgo centralista y conferia preponderancia al ejecutivo, la Carta Politica
de 1991 “fortalecié al Congreso [de la Republica] y cre6 nuevas autoridades como la Junta Directiva del Banco de la Republica™s.

Con la nueva constitucién se dio una ruptura con el sistema de planeacién anterior. De un lado, se propicié la transparencia, aumentd
la participacion de las entidades territoriales y buscd hacer realidad el instrumento de planeacién. De ofro lado, realizé6 cambios
estructurales en la técnica presupuestal y en el grado de intervencién econdémica por parte del Gobierno. En efecto, la Constitucion
Politica con la introduccién del articulo 339 dispuso la obligatoriedad de adoptar un Plan Nacional de Desarrollo (PND) y un Plan de
Inversiones (PI) en cada Gobierno. Mientras que con el primero se sefialan los propdsitos y objetivos nacionales de largo plazo, las
metas y prioridades de la accién estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica econdmica, social y
ambiental que seran adoptadas por el Gobierno; con el segundo se incluyen los presupuestos plurianuales de los principales programas
y proyectos de inversion publica nacional, y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion, dentro del marco
que garantice la sostenibilidad fiscal?®.

De ofro lado, el inciso tercero del Articulo 341 de la CP estableci6 que el plan nacional de inversiones “se expedira a través de una ley
que tendra prelacion sobre las demas leyes; en consecuencia, sus mandatos constituiran mecanismos idéneos para su ejecucion y
supliran los existentes sin necesidad de la expedicion de leyes posteriores”. La competencia de aprobar dicho plan a través de ley de la
republica se la otorg6 el art 150.3 de la CP al Congreso de la Republica. Finalmente, con los articulos 151 y 342 de la CP se defiri6 a la
ley organica la reglamentacion de lo relacionado con los procedimientos de elaboracion, aprobacién y ejecucion de los planes de
desarrollo. En virtud de lo anterior, se expidio la Ley 152 de 199430,

2.2, Naturaleza juridica y alcance de la ley del plan de desarrollo y de inversiones.

La Corte Constitucional®' ha manifestado que la ley aprobatoria del plan constituye una de las manifestaciones mas importantes
de la direccion de la economia por el Estado. En cuanto a la planeacion econdmica, ratificd que esta resulta acorde con

21 Sentencia C-478 de 1992, declard constitucional el articulo 94 de la Ley 38 de 1989, normativo del Presupuesto General de la Nacion.

28 Ob. Cit.

2 Subcomision 2A, Comision V, Asamblea Nacional Constituyente.

3 En esta se establece los principios generales (art. 3), el contenido de la parte general del plan (art. 5), el contenido del plan de inversiones (art. 6), la aprobacion del
plan (arts. 20-25), la ejecucion del plan (arts. 26-28), la evaluacion del plan (arts. 29 y 30), entre otros.

31 Sentencias C-557 de 2000 y C-016 de 2016
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el Estado social de derecho al pretender la “orientacion de la politica administrativa hacia la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacién, con miras a lograr la efectividad de los derechos™?. Finalmente, indico que el
modelo que adopta la Constitucién enfatiza en la autonomia de las regiones en la gestion de su desarrollo, en la
prioridad del gasto publico social como mecanismo de redistribucién del ingreso, en el principio de participacién
ciudadana y de concertacion en la formulacion de las politicas de planeacion33.

De otro lado, con relacion al plan de desarrollo, la Corte3* sostuvo que este

“define las acciones a sequir para alcanzar, en un periodo de tiempo determinado y con los recursos disponibles (...), las metas
y propdsitos que se consideran prioritarios y esenciales para el desarrollo y fortalecimiento de la economia, de la infraestructura
y de los servicios publicos, con miras a propiciar un mayor bienestar general de la poblacion”.

De ese modo, concluyo la Corte en otra sentencia®, la planeacion es un esfuerzo del Estado por estructurar una politica
econdmica razonada y armonica durante un cierto periodo, la cual “supone la organizacion y racionalizacion de la
actividad publica con miras a alcanzar los objetivos proximos y remotos de la sociedad que el ordenamiento juridico
estructura’.

Con relacién a la naturaleza de la Ley del PND y P, la jurisprudencia constitucional®® ha precisado que se trata de una ley
ordinaria con carécter multitematico y heterogéneo, pues se ocupa de diversas materias politicas macroeconémicas,
sociales, culturales y ambientales, asi como de una diversidad de medidas instrumentales (presupuestales o
normativas), destinadas a planificar y priorizar las acciones publicas y la ejecucion del presupuesto publico durante un
cuatrienio. Estas no se presentan “generalmente como mandatos sino mas bien como descripciones y
recomendaciones™ por lo cual es perfectamente natural que en estas leyes se incluyan normas instrumentales. De
esta forma, mientras la parte general de la Ley tiene un caracter estratégico, el plan de inversiones uno operativo.

2.3. La importancia del Plan Nacional de Desarrollo

Como lo ha manifestado la Corte (Sentencia C-524 de 2003), la Ley del Plan constituye uno de los mecanismos mas importantes para
la realizacion de los fines propios del Estado Social de Derecho. Lo anterior, por cuanto en ella se consagran los objetivos de mediano
y largo plazo que se ha propuesto el Estado y que se disponen a ser alcanzados con el concurso y para el beneficio de la sociedad. Al
respecto, en informe de ponencia® presentado en la Asamblea Nacional Constituyente se expresaba que:

El modelo de planeacion que proponemos se basa, ademas, en una alta concepcion moral de la mision del Estado cual es (sic)
de servir al bien comun de la sociedad y al desarrollo integral de la persona humana, para que pueda “llegar a ser’ en libertad,
conforme a su propia vocacion. Esto, a su vez, implica un sistema de planeacion de tipo integral, estratégico, permanente,
concertado entre el Estado y el sector privado, respetuoso de los derechos adquiridos con justo titulo y que busque un sano
equilibrio entre la libertad y el orden.

En sintonia con lo anterior, el Informe de Ponencia para Primer Debate del Proyecto de Ley Organica del Plan de Desarrollo 3 afirmé
que la nueva constitucion, “al reqular el régimen econémico y de la hacienda publica del Estado colombiano, establecioé un nuevo modelo
para la planeacion, recogiendo las tendencias modernas que en este tema conducen a instrumentalizar la planeacion estratégica”, para
concluir, mas adelante, que “veniamos de un modelo acorde con una planeacién dirigida y centralista en la Constitucién de 1886 y ahora
nos encontramos frente a un concepto de planeacion participativa, concertada y de estirpe indiscutiblemente democratico”.

32 sentencia C-557 de 2000

3 Ob. Cit.

3 Sentencia C-032 de 1996

3 Sentencia C-105 de 1996

3% Sentencia C-394 de 2012.

37 C-478 de 1992

38 Gaceta Constitucional No. 55 del 19 de abril de 1991, pag. 2

39 Gaceta del Congreso No. 480 del 27 de diciembre de 1993, pag. 1
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Para garantizar ese concepto, la corte hizo referencia a la participacion concurrente de las diferentes ramas en la elaboracion del PND
y a los requisitos que se deben cumplir en las fases de discusion legislativa, para garantizar el principio democratico y de prelacion de
la ley del PND (Sentencia C-577 de 2000). Asi, mientras la Constitucion Politica le atribuye al Congreso de la Republica la competencia
para aprobar el plan nacional de desarrollo y de inversiones publicas que hayan de emprenderse o continuarse (Articulo 150-3 CP), la
iniciativa del mismo queda reservada al Gobierno Nacional (Articulo 200-3 CP). De otro lado, este proceso debe contar con el concurso
de las autoridades de planeacién de las entidades territoriales y del Consejo Superior de la Judicatura, asi como del concepto previo del
Consejo Nacional de Planeacidn, que debe ser presentado dentro de los seis meses subsiguientes a la iniciacion del respectivo periodo
presidencial (Articulo 341 CP y articulos 13 a 19 de la Ley 152 de 1994).

En cuanto a los requisitos que aplican para la fase legislativa (Sentencias C-524 de 2003 y C-077 de 2012), se consagran ciertas
restricciones que aluden tanto a la fijacion de un término preciso para discutir y aprobar el proyecto de ley, como a la exigencia de
obtener el visto bueno del Gobierno Nacional para incrementar las autorizaciones de endeudamiento solicitadas en el proyecto
gubernamental o incluir proyectos de inversion no contemplados en él. Igualmente, se fija un término perentorio para la aprobacion del
proyecto de ley por parte del Congreso de la Republica o, en caso de no cumplirse, se faculta al Ejecutivo para ponerlo en vigencia
mediante decreto con fuerza de ley.

Con relacion a la prelacién de la ley del plan, si bien es cierto que los planes contienen descripciones y recomendaciones mas que
mandatos, s6lo cumplen con su idoneidad instrumental, si se ejecutan inmediatamente. En otras palabras, no hay necesidad de expedir
otra ley para que sean desarrollados. (Articulo. 341 CP; Sentencia C-478 de 1992).

24, La relevancia de La ley Anual de Presupuesto

El presupuesto se constituye como un mecanismo de racionalizacion de la actividad estatal (Sentencia C-077 de 2012). Asi, con él se
cumplen las funciones redistributivas en la sociedad, se hacen efectivas las politicas macroecondmicas, la planificacion del desarrollo
y, adicionalmente, se efectia una estimacidn anticipada de los ingresos y una autorizacion de los gastos publicos que han de ejecutarse
dentro del periodo fiscal respectivo (Articulos 342 a 346 CP).

De otro lado, el presupuesto ha sido concebido como un instrumento de control en las sociedades democraticas y, como una expresion
de los principios de separacion de poderes y de reserva de ley del Estado de Derecho (Sentencia C-685 de 1996). En ese sentido, en
materia de gastos, el Congreso debe autorizar cémo se deben invertir los dineros del erario (principio de legalidad del gasto; Articulos
151y 352 CP); convirtiéndose de esta forma, en autorizacion legislativa limitativa de la posibilidad del gasto gubernamental.

Finalmente, la ultima parte del Presupuesto General de la Nacion*!, las disposiciones generales, se constituyen como un instrumento
efectivo para garantizar una adecuada ejecucion del presupuesto (Sentencia C-686 de 1996 y C-201 de 1998). Al regir esta solo para
el periodo fiscal en el que hayan sido expedidas, su objetivo principal se lleva a cabo, en Ultimas, al facilitar y agilizar la ejecucion del
presupuesto durante la respectiva vigencia fiscal; sin que esto implique que, al abrigo de las mismas, el legislador pueda expedir
mandatos o modificar o derogar normas, como tampoco, desconocer normas de superior jerarquia, como lo es el Estatuto Organico de
Presupuesto (Sentencia C-562 de 1998).

2.5. El principio de correspondencia entre la ley del plan y la ley anual de presupuesto
Con el articulo 346 de la Constitucién Politica y el 13 del Estatuto Organico del Presupuesto, se establecio el principio de planificacién

del sistema presupuestal y, consecuentemente, la obligatoriedad de la concordancia entre Presupuesto General de la Nacion y Plan
Nacional de Desarrollo. La vigencia de este principio se hizo evidente en la sentencia C-165 de 2001. En aquella oportunidad la Corte

40 En el constitucionalismo colombiano la legalidad del gasto opera de dos formas (Sentencia C-685 de 1996). De un lado, las erogaciones no soélo deben ser
previamente decretadas por la ley (CP. Art. 346) y, de otro lado, estas deben ser apropiadas por la ley de presupuesto (CP art. 345) para poder ser efectivamente
realizables.

41 De acuerdo con articulo 11 del Decreto-Ley 111 de 1994 el Presupuesto General de la Nacién se compone de tres partes: el presupuesto de rentas, el de gastos
o ley de apropiaciones y el de las disposiciones generales. El primero contiene la estimacion de los ingresos corrientes de la Nacion; el segundo se compone de los
gastos de funcionamiento, del servicio de la deuda publica y de los gastos de inversion.
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debia resolver, ;si las leyes aprobatorias del presupuesto de rentas, recursos de capital y ley de apropiaciones*?, violaban el principio
de correspondencia previsto en el articulo 346 de la Constitucion Politica, por haber sido proferidas sin la preexistencia de una ley del
plan*3?

La providencia procedio de la siguiente forma. En primer lugar, subrayo la incuestionable importancia de la funcion que se asigna a la
planeacion en el contexto constitucional colombiano. En este punto recordd, que la Constitucion Politica dispuso que al Congreso de la
Republica le compete aprobar el plan nacional de desarrollo y de inversiones publicas (Articulo 150-3); y que el presupuesto de rentas
y ley de apropiaciones “debera corresponder” al plan nacional de desarrollo (Articulo 346 CP). En segundo lugar, precisd que la intencién
del Constituyente de 1991 en esta materia fue la de estructurar una politica econdmica fundada en la planeacion y en la concertacion,
de tal suerte que se pudiera cumplir de forma eficiente, adecuada y organizada con los fines esenciales del Estado Social de Derecho.
Por esa razon dijo, que en el articulo 352 CP le otorgd la funcion a la Ley Organica de Presupuesto de regular lo atinente a la aprobacion,
modificacién y ejecucidn de los presupuestos de la Nacion y a la coordinacion de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo en este proceso.

En sintesis, mientras el PND es un mecanismo ordenador y aglutinador de la politica estatal, el PGN es un instrumento juridico, mediante
el cual, el Estado, pone en ejecucion los programas y planes que desarrollan la politica del PND. De ahi que sea apenas comprensible
la necesidad de la correspondencia entre las metas y programas trazados en el plan nacional de desarrollo y las apropiaciones y recursos
contemplados en la ley anual de presupuesto, para evitar incurrir en contradicciones e incoherencias que obstruyan la realizacion de
esas metas y programas.

Conclusiones

La planeacién econdmica busca el bienestar social como fin Ultimo del Estado Social de Derecho instaurado por la Constitucion Politica
de 1991 y solo se garantiza de forma material, si se da una participacion concurrente del Congreso y el Gobierno, como también, si se
da una coordinacién entre el gobierno nacional y los entes territoriales en dicho proceso. En este escenario de participacion vy
concurrencia debe respetarse el principio de correspondencia entre ley del plan y la ley anual de presupuesto.

Lo anterior, se manifiesta como una ruptura, no solo con el sistema de planeacidén econdmica vigente durante los primeros afios de la
Constitucion Nacional de 1886, sino también con el promovido por las reformas constitucionales realizadas en los gobiernos de Laureano
Gomez Castro y Alberto Lleras Camargo. El énfasis en el Estado Social de Derecho, la descentralizacién y la democracia participativa
de la Constitucion Politica de 1991 destruyd un antiguo orden de planeacion para crear uno nuevo. Como consecuencia de lo anterior,
se concibe una planeacién mucho mas garantista en la medida en que lo que se persigue, en ultimas, es el bienestar social y un “orden
politico, econdmico y social justo” como se menciona en el preambulo de la Constitucion. Un modelo de planeacion finalista en oposicion
a uno formalista o positivista. En otras palabras, un modelo de planeacion que se aprueba democraticamente y se garantiza su ejecucion
y seguimiento a partir de programas detallados y partidas presupuestales.

Principios como la concurrencia, la coordinacion y la correspondencia son para la planeacion lo que las acciones constitucionales son a
los derechos fundamentales. Sin ellos, la planeacién seria un canto a la bandera, una actividad inerme, una funcién desprovista de
finalidad.

Probablemente los dolores de cabeza y las recomendaciones de Hirschman, en principio no atendidas, no fueron en vano. Si se mira
en retrospectiva, la planeacion econémica instaurada con la actual Constitucién es la prueba fehaciente de que Colombia logré superar
esas ‘razones culturales” que impidieron implementar el primer Plan Decenal de Desarrollo en 1962. Felizmente, aunque lejos de
Colombia, Hirshman alcanzd a vivir para conocer que la utopia de planeacion econdmica en Colombia fue alcanzada. Tal vez Le
Corbusier no pueda decir lo mismo, no solo porque vivié hasta unos afios después de su visita a Colombia, sino también, porque si
hubiera vivido lo suficiente, no hubiera encontrado a su Bogota sofiada.

42 La Ley 547 de 1999, por la cual se decreto el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de
diciembre de 2000; y la Ley 628 de 2000, por la cual se decreté el presupuesto de rentas y recursos de capital, y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de
enero al 31 de diciembre de 2000

43 La Corte Constitucional habia declarado inexequible el Plan Nacional de Desarrollo (Ley 508 de 1998) mediante sentencia C-577 de 2000. Asi mismo, declaré
inexequible el Plan Nacional de Inversiones en la sentencia C-1403 de 2000.
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El futuro ap anto

es de todos Nacional de Planeacién

Identidad “sistémica” del marco constitucional de las regalias

Por: Vanesa Ruiz Jiménez

Contratista OAJ

Resumen:

El régimen constitucional de regalias, derivado del Acto Legislativo 05
de 2011, es un genuino “sistema” en los términos de la “teoria general
de sistemas’. Lo anterior en la medida en que no solo se adapta al
cambio, sino que promueve y produce ese cambio, a través de las
reformas normativas; es autorreferente, pues se compone de otros
organismos y unidades, que, presentan para si mismas un elemento,
un proceso y finalmente un sistema; y que, como parte de un sistema
normativo, contiene la informacion hacia la direccién que debe tomar
el SGR.

Palabras clave: sistema, autorreferente, regalias, presupuesto, Acto
Legislativo 05 de 2011.

Relatoria: Las regalias se definen como una contraprestacion
econdmica a favor del Estado, causadapor la explotacion de los RNNR,
que aunque de naturaleza exdgena y limitada se han establecido como
una fuente importante de recursos de inversion para municipios y
departamentos. En el 2011, tras diagnosticar e identificaruna serie de
problemas en el régimen vigente, fue expedidoel Acto Legislativo 05, que
modificd los articulos 360 y 361 de la Constitucion.

Desde el punto de vista de la teoria de los sistemas planteada por
Bertalanffy y Luhmann, el sistema debe entenderse como el conjunto
de elementos relacionados entre si, interrelacionados,
interdependientes, interactuantes, con una relacion intrinseca entre
suspartes, combinados y coordinados como un todo organizado en
pos de un objetivo comun, que se adapta al cambio y produce el cambio, y
que en suma, no existe un entorno en si, independiente de los sistemas,
sino que lasumatoria de todos los sistemas son el entorno para cada uno
de los sistemas que lo componen, como sistema mayor.

Asi las cosas, a lo largo de este texto se sefiald porqué el Sistema General
de Regalias seria un sistema abierto, resultado de otros subsistemas, que
se alimenta de ellos y su entorno, y al mismo tiempo cumple con la
caracteristica de ser autorreferente, encontrando que el sistema
presupuestal del SGR, hace que el Sistema como organismoy unidad,
presente para si mismo un elemento, un proceso  finalmente un sistema,
y como sistema mismo, se compone de otros organismos y unidades
(Banco de Proyectos, €l Plan de Recursos y el Presupuestodel SGR) que,
iguaimente, son autorreferentes, para si mismos.
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El Estado colombiano, por virtud constitucional, es el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables (RNNR) (Const.
Pol, Art. 332). En este contexto, las regalias se definen como una contraprestacion econdmica a favor del Estado, causada, justamente,
por la explotacién de los RNNR. Por su naturaleza, destinacion y envergadura, esta contraprestacion, si bien es exdgena a las entidades
territoriales, se ha erigido en la practica en una de las principales fuentes de financiacion de la inversion publica a nivel departamental y
municipal.

En la primera década del 2000, con el aumento de los ingresos obtenidos por la explotacion de los mencionados recursos, se hizo
evidente la necesidad de aprovechar mejor la contraprestacion recibida a favor del Estado. Asi, tras diagnosticar e identificar una serie
de problemas en el régimen vigente, en temas de inequidad, pobreza, ineficiencias en las inversiones, bajo impacto, inconformidad en
la distribucion de los ingresos, incorrecta utilizacion de los recursos y debilidad institucional en la administracion de los mismos, el
Constituyente Derivado determiné reformar el marco constitucional en la materia. Fruto de esta determinacion fue expedido el Acto
Legislativo 05 de 2011, el cual modificd los articulos 360 y 361 superiores, dando lugar a la conformacion del Sistema General de
Regalias (SGR), descrito en la Constitucion como un conjunto de ingresos, asignaciones, 6rganos, procedimientos y regulaciones
(Const. Pol, Art. 361).

En el 2017, con ocasidn de la firma del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera
(Acuerdo para la Paz) fue expedido el Acto Legislativo 04, que adicioné el articulo 361 de la Constitucion Politica. Esta reforma
constitucional, tuvo como finalidad la destinacién de recursos para la implementacion de la paz durante los préximos 20 afios contados
a partir del 8 de septiembre del 2017. Asimismo, en el afio 2019, fue expedido el Acto Legislativo 05, mediante el cual se modificd la
distribucidn de los porcentajes de los recursos en las diferentes asignaciones.

No obstante, estas modificaciones constitucionales no hicieron ningin cambio en la concepcidn sistémica del SGR introducida en 2011.
La revisién de las reglas constitucionales sobre el marco juridico de las regalias revela la inherencia de ciertos elementos que lo dotan
de identidad sistémica. El presente escrito, por tanto, se dirige a determinar las razones por las cuales el régimen constitucional de las
regalias es un genuino “sistema”.

Este objetivo, por tanto, sera abordado a partir de la revisidn de cuatro acapites. En el primero, que desarrollara el concepto de sistema,
desde la teoria general de los sistemas, a partir de la perspectiva de Bertalanffy y Luhmann. Un segundo acapite, que abordara el
concepto de regalia, mediante el cual, se intentara esclarecer los elementos que lo diferencian de otras fuentes de ingresos para el
Estado. En el tercer apartado, se analizaran las razones que desde la exposicion de motivos del Acto Legislativo 05 de 2011, se pueden
hallar para haberlo planteado como un sistema y, en cuarto lugar, se revisaran las caracteristicas del sistema presupuestal del SGR,
expresion paradigmatica del caracter sistémico de este régimen.

1. El concepto de “sistema”

De acuerdo con Ludwig Von Bertalanffy, el sistema debe entenderse como el conjunto de elementos relacionados entre si,
interrelacionados, interdependientes, interactuantes, con una relacion intrinseca entre sus partes, combinados y coordinados como un
todo organizado en pos de un objetivo comun. Es decir que, al interrelacionarse estas partes, en el todo organizado, haya algo mas que
una simple suma de cosas, superior a la suma de acciones individuales (Ballesteros, 2020, p.5).

De este modo, Bertalanffy considera que el enfoque elementalista limita una comprension holistica e integral del sistema. Al estudiar
solo las partes y especializarse en cada una de ellas por separado, se cae en obviar la existencia de las ofras y ello, en fin, resulta en
una vision de las partes como algo estatico, dedicada a una funcion exclusiva y no interactuante. De tal suerte, el todo es suplantado
por la parte, pues “mientras mas partes se especializan en determinado modo, mas irremplazables resultan, y la pérdida de la parte
puede llegar a la desintegracion del sistema total” (Ballesteros, 2020, p.72).

Por su parte, Niklas Luhmann considera que los sistemas existen en diferentes denominaciones, entrafiando el mismo concepto. Para

el socidlogo aleman, no es posible vivir en un mundo sin conceptos, asi podriamos vivir sin el concepto de “sistema”, pero tendriamos
que inventar una nocion parecida que la sustituya.
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No obstante, el mismo Luhmann sefiala que “la teoria general de sistemas no determina las caracteristicas esenciales que se encuentran
sin excepcion en todos los sistemas” (Luhmann, 1998, p. 46).

Asi mismo, el abordaje que este autor hace de la sociedad como sistema complejo!, deja de lado que la sociedad esta en constante
cambio, y que su adaptacion ademas de ser reactiva, muchas veces es también anticipativa. Es decir, el sistema no solo se adapta al
cambio, sino que promueve y produce ese cambio. A ello, contribuye fundamentalmente el derecho, que a diferencia de los demas
sistemas normativos tiene normas prospectivas que contienen la informacién sobre la direccion que debe tomar la sociedad.

Ademas de complejo, el sistema social es autorreferente, lo que quiere decir que cada organismo que designa la unidad presenta para
si mismo un elemento, un proceso y finalmente un sistema en si (Ballesteros, 2020, p.87). “Para si mismo” significa independiente del
modo de observacién de otros (Ballesteros, 2020, p.89). Afirma Luhmann, de acuerdo con Ballesteros Romero, que la autorreferencia
rige para todo tipo de sistemas (Ballesteros, 2020, p.89).

Otro aspecto distintivo en el estudio de Luhmann sobre la teoria de los sistemas es el entorno, que no puede ser considerado
marginalmente o con un significado asistencial; al contrario, sostiene que la relacién con el entorno es constitutiva (Luhmann, 1998, p.
173). Segun Ballesteros Romero, Luhmann, desde la vision de la teoria de sistemas autorreferenciales, el entorno es més bien una
condicion previa de la identidad del sistema, ya que esta es posible Unicamente gracias a esa diferencia. Al respecto, habria que
cuestionar que el entorno no puede ser visto inicamente como condicién previa de la identidad del sistema, porque el sistema afecta al
entorno, en consecuencia, también el sistema es una condicién de la identidad del entorno. El sistema también es creador del entorno
(Ballesteros, 2020, p.87).

En este sentido, Luhmann presenta al sistema como algo que esta en el entorno, alimentandose de él sin afectarlo, como en los sistemas
cerrados, respecto de los cuales no es relevante el entorno; pero todo sistema abierto es resultado de los microsistemas o subsistemas
que los constituyen. En suma, no existe un entorno en si, independiente de los sistemas, sino que la sumatoria de todos los sistemas
son el entorno para cada uno de los sistemas que lo componen, como sistema mayor.

Asi las cosas, a lo largo de este texto se sefalara porqué el Sistema General de Regalias seria un sistema abierto, resultado de otros
subsistemas, que se alimenta de ellos y su entorno, y al mismo tiempo cumple con la caracteristica de ser autorreferente.

2. ElConcepto de Regalias

Como se sefiald en la introduccién, las regalias se definen como una contraprestacién econémica a favor del Estado, causada por la
explotacién de los RNNR, no obstante, es preciso entender cdmo se ha llegado a este concepto normativo analizando los diferentes
aspectos que lo componen.

El primer componente es la identidad del titular. Desde la Constitucién Politica de 1991 se establecio que el subsuelo es del Estado!.
En lo que respecta especificamente a la propiedad de las regalias, del anélisis del articulo 360 superior, la Corte Constitucional ha
interpretado la pertenencia al Estado, resaltando que la generalidad del término incluye el nivel central o nacional. Conclusién que se
confirma, al observar que la norma constitucional asigna a las entidades territoriales el derecho a “participar en las regalias y
compensaciones”, “precision que no Seria necesaria Si tales recursos verdaderamente fueran propiedad de aquéllas” (Corte
Constitucional, Sentencia C- 541, 2011). De alli que la jurisprudencia haya calificado repetidamente las regalias como recursos ex6genos
de las entidades territoriales, es decir, todos aquellos fondos que originalmente pertenecen a la Nacién, dentro de los cuales pueden

citarse las transferencias, las compensaciones y las rentas cedidas (Corte Constitucional, Sentencia C- 541, 2011).

¢,Cudl es la consecuencia de la pertenencia al Estado?, que las regalias hacen parte del patrimonio del Estado y que la autonomia que
la Constitucion le reconoce a las entidades territoriales se reduce, en el campo de las regalias, a participar en las rentas nacionales en
los términos que fije la ley de acuerdo con lo sefialado en el numeral 4 del Articulo 287 constitucional. Por esa razdn, el Articulo 360
sefiala que la Ley, de iniciativa exclusiva del Gobierno, establecera, entre ofras, las condiciones de participacién de los beneficiarios de
estos recursos.
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En ofras palabras, en el Articulo 360 de la carta, el constituyente dio plenos poderes al legislador para regular el régimen de las regalias,
no como derechos adquiridos, ni como bienes o rentas de las mencionadas entidades del orden territorial, sino como derechos de
participacion econdmica en una actividad que se refiere a bienes de propiedad del Estado. Esto es, a recibir un porcentaje que el Estado
les cede como titular. Pues al no ser el municipio o el departamento, o el puerto maritimo o fluvial por donde sean transportados los
RNNR explotados los duefios de los recursos, el legislador puede delimitar el alcance de la autonomia de estas entidades y precisar su
contenido, cuando se trate de regular la materia de los recursos que el Estado cede por concepto de regalias.

Queda claro en este punto, entonces, que las regalias, no son recursos que las entidades puedan denominar como propios o, de manera
mas técnica: enddgenos.

Ahora bien, un segundo aspecto a analizar es la diferencia de las regalias con otros conceptos como impuestos y tasas. Asi las cosas,
es frecuente preguntarse: jqué diferencia a las regalias de los impuestos que pagan los contribuyentes? Las regalias se cobran por
conceder un derecho de explotacion sobre los recursos naturales no renovables de los cuales el Estado es el titular, es decir son una
contraprestacion, pero no tienen naturaleza tributaria. Por su parte, los impuestos son cargas econdmicas que se imponen a los
particulares con el fin de financiar los gastos generales del Estado, por lo cual estas obligaciones surgen del poder impositivo del Estado
(Corte Constitucional, Sentencia C — 221,1997). En el primer caso, el particular voluntariamente decide pagar la regalia para ejercer un
beneficio y un derecho de explotacion, mientras que, en el segundo las personas no pueden sustraerse al pago del tributo (Corte
Constitucional, Sentencia C —221,1997).

En el mismo orden se encuentra la tasa, como el pago que se realiza como contraprestacidn econémica por un servicio publico prestado
por el Estado. De acuerdo con la Corte Constitucional “(...) se trata de una recuperacion total o parcial de los costos que genera la
prestacion de un servicio publico; se autofinancia ese servicio mediante una remuneracion que se paga a la entidad administrativa que
lo presta” (Corte Constitucional, Sentencia C-465, 1993). Debe recordarse que la extraccion de los RNNR no es considerada un servicio
publico.

Aclarado lo anterior, el legislador atendiendo el amplio margen de regulaciéon dado por el constituyente, y con el objetivo de favorecer el
uso eficiente de los recursos de regalias, basado en los estudios sobre el Fondo de Petroleo de Noruega y otros estudios sobre diferentes
experiencias presentados por el Gobierno nacional en la exposicion de motivos presentada ante el Congreso de la Republica en el
tramite del Acto Legislativo 05 del 2011, opt6 por formular un esquema de procesos y procedimientos que cumplieran con dicho objetivo
(Congreso de la Republica, 2011). Asi, la formulacion de la reforma del 2011, estipuld que, para hacer uso de los recursos de regalias,
sus diferentes actores deberian hacer uso de una serie de procesos y procedimientos para tomar decisiones. Esta red, integra su propia
estructura permitiendo que cada paso que dé cualquiera de sus 6rganos, apunte a los objetivos sefialados por el Sistema mismo.

Asi las cosas, lo que se ha resefiado en estas Ultimas lineas es lo que describe no solo el funcionamiento en si del Sistema General de
Regalias y el propdsito de su existencia, sino el concepto mismo de “sistema”.

3. Exposicion de Motivos

De acuerdo con la exposicidon de motivos del Acto Legislativo 05 de 2015, se estimaba que Colombia pasaria por varias décadas de
expansion de la actividad minero-energética, lo cual demandaba tomar decisiones sobre el ahorro para usar una parte de las regalias
en épocas de escasez, entendiendo aquellos recursos y a aquel fenémeno de bonanza de ingresos como temporales, cuando se
generaran efectos desestabilizadores en la economia colombiana que la hicieran vulnerable; pues en épocas de crecimiento
insostenible, motivado por ingresos inesperados, las familias, las empresas y el mismo Gobierno, aumentan sus gastos por encima de
los ingresos, acumulando deudas que les hacen vulnerables financieramente (Congreso de la Republica, 2011, p. 3). Esta fue la
experiencia en la bonanza cafetera de 1977 a 1984 y la bonanza minera entre 1997 y 2001. El prondstico de ingresos provenientes del
sector se basa en valores esperados de los incrementos en la produccion, que igual que los precios volatiles, estan expuestos a los
cambios inesperados en el mercado.

Ahora bien, es reiterativo el texto en afirmar que el diagndstico del disefio normativo constitucional y legal imperante hasta agosto de
2010, fecha de radicacion de la propuesta del Acto Legislativo en el Congreso de la Republica, es la inequidad en la distribucion de los
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recursos, pues en aquella época se concentraba el 95% de los ingresos que por regalias recibia la Nacién, en 17 departamentos y 60
municipios (Congreso de la Republica, 2011, p. 14).

Asi que, con el fin de llevar los ingresos que recibe el Estado por la explotacién de los RNNR para usarlos en épocas de escasez,
suavizando el ciclo de los ingresos minero- energéticos y, por otro lado, impulsar la equidad en los territorios y el crecimiento entre las
regiones, a través de la distribucién extendida de los recursos. Se plantearon entonces en el Acto Legislativo 05 de 2011y enlaley que,
en su oportunidad, lo desarroll6 (Ley 1530 de 2011), escenarios flexibles que promovian el mejoramiento de la capacidad de gestion de
los recursos de las entidades territoriales evitando la duplicidad de tareas, en la que cada actor deberia hacer uso de una serie de
procesos y procedimientos para tomar su parte de la decision, en una secuencia de pasos, que integra una estructura que da como
resultado no solo la aprobacion de los proyectos de inversion sino su ejecucion y evaluacion de impacto, por lo que de nuevo se afirma
que, la descripcién del SGR y los motivos por los que se cred dan cuenta de la descripcion del concepto de “sistema”.

He aqui una conclusion, que de nuevo lleva a retomar los planteamientos de Luhmann sobre la teoria general de los sistemas, cuando
sefald que el sistema no solo se adapta al cambio, sino que promueve y produce ese cambio; el Sistema General de Regalias, planteado
mediante el mencionado Acto Legislativo 05 de 2011, asi lo hizo, cuando el Congreso de la Republica expidié el Acto Legislativo 05 de
2019.

A ello, contribuye fundamentalmente el derecho, que a diferencia de los demas sistemas normativos tiene normas prospectivas cuyos
moduladores dednticos, contienen la informacién sobre la direccidn que debe tomar la sociedad, particularmente, normas que establecen
el sentido que debe tomar el Sistema de acuerdo con lo que la sociedad demanda, como el entorno del que este Sistema se alimenta,
de acuerdo con los planteamientos del socidlogo aleman.

4, Las particularidades del Sistema Presupuestal del SGR

El Sistema Presupuestal del SGR tiene varias caracteristicas particulares, lo primero que vale la pena resaltar sobre este, es que, por
mandato constitucional, no pertenece ni al Presupuesto General de la Nacion (PGN) ni al Sistema General de Participaciones (SGP),
pues el presupuesto del SGR es de caja y no de causacion. ;,Qué quiere decir esto? En un sistema de caja, los ingresos se contabilizan
cuando hay recaudo efectivo generado por la explotacién de los RNNR; mientras que el presupuesto de causacién toma en cuenta el
monto de los reconocimientos proyectados de cada renta durante el afio, sin interesar el recaudo; los gastos se contabilizan de acuerdo
con los compromisos obtenidos en el mismo periodo.

Atendiendo a esta Ultima caracteristica, las instancias de decision del SGR solo pueden aprobar proyectos de inversion por el 80% del
valor de las apropiaciones autorizadas en el presupuesto de cada bienalidad hasta que la Comision Rectora revise que el
comportamiento del recaudo permite llegar a un monto més alto o al 100%.

Otra caracteristica fundamental del presupuesto del SGR es que abarca bienalidades contadas desde el 1 de enero de un afio que
acaba el 31 de diciembre del siguiente afio, lo que permite un horizonte de mediano plazo en la ejecucién de las iniciativas de inversion
de los recursos.

Finalmente, el sistema presupuestal se compone del Plan de Recursos, el Banco de Proyectos de Inversion del Sistema General de
Regalias y del Presupuesto del Sistema General de Regalias. EI Plan de Recursos contiene una proyeccién de las fuentes de
financiamiento del SGR a diez afios y, es un insumo para la toma de decisiones del Sistema.

El Banco de Proyectos del Sistema es una herramienta en la que se registra toda la informacién de los proyectos de inversion
considerados viables para ser financiados con recursos del SGR.

El Presupuesto del Sistema General de Regalias se compone a su vez por un Presupuesto Bienal de Ingresos, de Gastos y unas
disposiciones generales. El sistema de ingresos contendra la estimacion de los mismos que se espera recaudar durante una bienalidad
como contraprestaciéon econdmica a la explotaciéon de los recursos naturales no renovables, y la proyeccién de otras fuentes de
financiamiento del Sistema, incluida la disponibilidad inicial de recursos no ejecutados durante la bienalidad anterior. Frente al
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presupuesto bienal de gastos éste contiene la totalidad de las autorizaciones de gasto para ser ejecutados durante el periodo
comprendido del 1 de enero del primer afio al 31 de diciembre del afio siguiente.

Todo el esquema de proceso y procedimientos de los drganos que integran e intervienen el SGR de los que se habld en los acapites
anteriores, carecerian de sentido si no existiese la autonomia presupuestal que permitiera al sistema la autodeterminacion de tener
componentes, principios y contabilizacién propia, lo que viene a apoyar el argumento que se ha venido enfatizando a lo largo de este
documento: el legislador apoyado en el amplio margen de regulacién otorgado por el constituyente, desarrolldé un sistema como el
conjunto de pasos concatenados los unos con los otros para cumplir un objetivo: la ejecucion eficiente de los recursos del SGR.

Es aqui entonces, donde, remitiéndose al primer acapite de este documento, podemos afirmar que el sistema presupuestal del SGR,
hace que el Sistema sea autorreferente, pues como organismo y unidad, presenta para si mismo un elemento, un proceso y finalmente
un sistema, y como sistema mismo, como se vio antes, se compone de otros organismos y unidades (Banco de Proyectos, el Plan de
Recursos y el Presupuesto del SGR) que son autorreferentes.

5. Conclusion

Es clara la necesidad de plantear, desde el componente juridico, una adecuada forma de aprovechar los ingresos obtenidos por la
explotacién de los recursos minero-energéticos, teniendo siempre como derrotero la estabilidad macroecondmica. Las experiencias
internacionales vy las propias épocas de bonanza, con los aumentos de ingresos que les son propios, pueden generar debilidades
institucionales debido a la presién que ejercen diversos grupos sociales para apropiarse del dinero que genera la explotacidn de los
recursos naturales no renovables, lo cual resalta, la importancia de la estructura y de la organizacién del cumplimiento del paso a paso,
de la observancia de etapas complementarias, que conforman una estructura compleja que limita a cada érgano del SGR a su parte de
la decisién, para llegar a la aprobacién de la iniciativa de inversion y luego a la ejecucion del proyecto, sin duda dan cuenta de la
enunciacion y desarrollo de un “sistema”.

De acuerdo con los planteamientos de Luhmann sobre la teoria general de los sistemas, cuando sefialé que el sistema no solo se adapta
al cambio, sino que promueve y produce ese cambio; el Sistema General de Regalias, derivado del mencionado Acto Legislativo 05 de
2011 asi lo hizo, cuando el Congreso de la Republica expidio el Acto Legislativo 05 de 2019. A ello, contribuye fundamentalmente el
derecho, que a diferencia de los demas sistemas normativos tiene normas prospectivas cuyos moduladores dednticos, contienen la
informacién sobre la direccion que debe tomar la sociedad, particularmente, normas que establecen el sentido que debe tomar el Sistema
de acuerdo con lo que la sociedad demanda.

Asimismo, el Sistema General de Regalias no solo se adapta al cambio, sino que promueve y produce ese cambio; asi |o hizo, mediante
el mencionado Acto Legislativo 05 de 2011, cuando el Congreso de la Republica expidié el Acto Legislativo 05 de 2019, lo que se
identifica con lo sefialado por Luhmann, al sefialar que un sistema se adapta al cambio, pero ademas, promueve y produce ese cambio.

A ello, contribuye fundamentalmente el derecho, que a diferencia de los demas sistemas normativos tiene normas prospectivas cuyos
moduladores dednticos, contienen la informacion sobre la direccién que debe tomar la sociedad, particularmente, normas que establecen
el sentido que debe tomar el Sistema de acuerdo con lo que la sociedad demanda.

Finalmente, segun el primer acapite de este documento, se puede afirmar que el sistema presupuestal del SGR, hace que el Sistema
sea autorreferente, pues como organismo y unidad, presenta para si mismo un elemento, un proceso y finalmente un sistema, y como
sistema mismo, como se vio antes, se compone de otros organismos y unidades (Banco de Proyectos, el Plan de Recursos vy el
Presupuesto del SGR) que, igualmente, son autorreferentes, para si mismos.
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Modificaciones de los Planes de Desarrollo Territorial

Resumen: La modificacion de los Planes de Desarrollo Territorial — PDT, puede darse en ciertos casos especificos contemplados en la
ley. La primera de ellas se da durante el proceso de aprobacion por parte de la corporacién politico-administrativa competente, previa
aceptacion del alcalde o gobernador. La segunda opcién se presenta durante la ejecucion de los PDT, cuando, en el entender de las
autoridades locales, ello deba asegurar la consistencia con los planes de un nivel territorial mas amplio. Finalmente, se contempla la
posibilidad de incorporar el capitulo de “Inversiones con cargo al Sistema General de Regalias” de los PDT, el cual podra ser modificado
cuando se identifiquen nuevas necesidades y prioridades de inversiones con ocasion de eventos de caso fortuito o fuerza mayor. En
todos estos supuestos serd imperativa la participacion de los consejos territoriales de planeacién.

Palabras Clave: Plan de Desarrollo Territorial (PDT), Modificacion de los PDT, Consejo Territorial de
Planeacion (CTP).

Los Planes de Desarrollo Territorial cuentan con la posibilidad de ser modificados u ajustados en ciertos casos
especificos, siempre y cuando se cumplan algunos requisitos exigidos en la normatividad colombiana.

Ejemplo de ello es la Ley Organica 152 de 1994 la cual establece dos escenarios completamente distintos
para el trdmite de las modificaciones de los PDT. El primero de ellos esta orientado al proceso de aprobacion
del PDT por parte del Concejo municipal o la asamblea departamental. Para este caso en concreto, pueden
presentarse cambios al proyecto de ordenanza o acuerdo radicado por el respectivo gobernador o alcalde;
sin embargo, para que dichas modificaciones se hagan efectivas, se debe contar con el aval previo y escrito
por parte del mandatario local o seccional.

El otro escenario de modificacién planteado por la Ley 152 de 1994, hace referencia a la etapa de ejecucién
del respectivo PDT. La precitada norma establece que, si durante la vigencia del PDT se establecen nuevos
planes en las entidades del nivel mas amplio, el alcalde o gobernador podra presentar para la aprobacion del
concejo municipal 0 asamblea departamental, ajustes a su plan plurianual de inversiones, con el fin de hacerlo
consistente con el Plan de mayor nivel jerarquico.

Ahora bien, la tercera y ultima posibilidad se encuentra contemplada en el paragrafo primero del Articulo 30
de la Ley 2056 de 2021, el cual establecié una nueva posibilidad para que los mandatarios locales modifiquen
sus correspondientes PDT. En el momento en que se identifiquen nuevas necesidades con ocasién de
eventos de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobados y declarados, los alcaldes o
gobernadores podran, mediante decreto, modificar Unicamente el capitulo de “Inversiones con cargo al SGR’
de su respectivo Plan.

Por Gltimo, y con respecto a la participacion del Consejo Territorial de Planeacién en las eventuales
modificaciones o ajustes presentados al PDT, dado su caracter consultivo y al ser considerado una instancia
de discusidn de caracter permanente, tanto en el proceso de aprobacién como en sus respectivos ajustes,
resulta necesario la emision del concepto por parte del Consejo frente a la modificacion planteada por parte
del mandatario local.

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
OFICINA ASESORA JURIDICA
CONCEPTO UNIFICADO 2022-XX OAJ-DNP
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El presente concepto tiene como propésito sefialar el criterio juridico unificado de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) del
Departamento Nacional de Planeacién (DNP) en lo concerniente a la modificacion de los Planes de Desarrollo
Territoriales (PDT).

1. Marco legal para las modificaciones o ajustes a los Planes de Desarrollo Territoriales

La modificacién de los PDT, como supuesto normativo, esta contemplada en el ordenamiento juridico colombiano en dos escenarios
normativos especificos.

El primer escenario normativo, esta previsto en la Ley Orgénica 152 de 1994 y se circunscribe a los supuestos generales de modificacion
de los PDT. Este escenario, a su vez, puede presentarse en dos momentos, a saber: i) modificaciones durante el proceso de aprobacién
del PDT, y i) ajustes o modificaciones del PDT durante su ejecucion.

En el caso de las modificaciones durante el proceso de aprobacién del PDT, segun dispone el Articulo 40 ibid., en este lapso pueden
surtirse cambios al proyecto de ordenanza o acuerdo presentado por el respectivo gobernador o alcalde.

Lo anterior, sin embargo, esta sujeto a una condicion legal: las modificaciones que las corporaciones politico-administrativas territoriales
introduzcan a la iniciativa del PDT solo seran validas cuando cuenten con la aceptacién previa y por escrito del mandatario local o
seccional, segun el caso.

En igual sentido, las modificaciones a la iniciativa de PDT o a cualquiera de sus partes durante su tramite de aprobacion al interior de
las asambleas o concejos también pueden ser propuestas, segun el caso, por los gobernadores o alcaldes. Esta eventualidad, en todo
caso, no podra implicar la ampliacion del término previsto en |a ley para decidir, esto es, un mes segun lo previsto en la disposicién bajo
examen.

En el caso de las modificaciones o ajustes durante la ejecucién del PDT, por su parte, el Articulo 45 de la Ley 152 de 1994 contempla
una regla especial. En este evento, se sefiala que si durante este lapso (la vigencia del PDT) se expiden nuevos planes en las entidades
territoriales del nivel mas amplio, el alcalde o gobernador podra presentar para la aprobacién del concejo o la asamblea los ajustes que
estime pertinentes a su plan plurianual de inversiones. La finalidad de este supuesto normativo es clara: asegurar la consistencia entre
los planes de desarrollo de los distintos niveles territoriales.

El segundo escenario normativo de modificacion de los PDT, por su parte, esta contemplado en la Ley 2056 de 2020. Para este caso
en concreto, es pertinente mencionar que la referenciada ley hace alusidn de manera especifica a aquellos ejercicios de planeacion que
adelantan las entidades territoriales beneficiarias de los recursos de las Asignaciones Directas, la Asignacidn para la Inversidn Local y
la Asignacion para la Inversion Regional del Sistema General de Regalias (SGR).

Respecto de este asunto, el paragrafo primero del Articulo 30 de la referenciada Ley autorizé la modificacion del capitulo independiente
de “inversiones con cargo a los recursos del SGR” del respectivo PDT Unicamente cuando se cumplan e identifiquen nuevas necesidades
con ocasién de eventos de caso fortuito y fuerza mayor, los cuales deberan ser comprobados y declarados. En este caso, resalta la
norma, la modificacion del PDT se adelantara a instancias de un Decreto del respectivo alcalde o gobernador.

Para el presente caso fortuito y fuerza mayor debera ser entendido como aquel “imprevisto que no es posible resistir, como un naufragio,
un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” (Ley 84, 1873, Art. 64).

Pese a lo anteriormente expuesto, y bajo el entendido que inicialmente se contemplaron dos supuestos para las modificaciones de los
PDT, es pertinente mencionar que con la entrada en vigencia de la Ley 2056 de 2020, se present6 un caso excepcional y temporal, el
cual se expondra a continuacion.

El referenciado Articulo 30 de la Ley 2056 de 2020 en su paragrafo transitorio establecié lo siguiente:
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Paragrafo transitorio. Los alcaldes y gobernadores deberan dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de
la presente Ley y por una Unica vez, mediante decreto, adoptar las modificaciones o adiciones al respectivo plan de desarrollo
vigente, a fin de incorporarle el capitulo independiente de inversiones con cargo al SGR, el cual se elaborara a partir de las
mesas publicas de participacidn ciudadana, segun lo establecido en el presente articulo y teniendo en cuenta las metas de
desarrollo establecidas en el respectivo plan de desarrollo territorial. (Ley 2056, 2020, Art. 30).

Conforme a lo anterior, la norma faculté a los alcaldes y gobernadores para que a partir del 30 de septiembre de 2020 y hasta el 31 de
marzo de 2021, pudieran, por una Unica oportunidad, modificar o adicionar el PDT de sus municipios o departamentos, con el Unico
objeto de incorporar el capitulo correspondiente a las inversiones con cargo al SGR, de conformidad con las metas de desarrollo
establecidas en el PDT.

Teniendo en cuenta que la situacion antes descrita Unicamente fue utilizada y aprobada durante un lapso puntual y ya transcurrido, la
misma no se tiene en cuenta como un supuesto permanente para la modificacion de los PDT. Sin embargo, en entender de esta Oficina
Asesora Juridica, era necesario dar cuenta de esta situacion especial que se presenté con la entrada en vigencia de la Ley 2056 de
2020.

2. Margen de apreciacion de las autoridades locales en los procesos modificatorios de los Planes de Desarrollo
Territoriales

De conformidad con lo establecido en el Articulo 30 de la Ley 2056 de 2020, tanto los alcaldes como los gobernadores cuentan con un
campo de accién relativamente importante para poder modificar el capitulo de inversiones con cargo al SGR del PDT y sus respectivas
modificaciones o adiciones.

El referenciado articulo faculta a la autoridad local para que, por medio de decreto, y solo en los casos que se logren identificar nuevas
necesidades y prioridades de inversiones con ocasion de eventos de caso fortuito o fuerza mayor, se pueda modificar el respectivo PDT.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que los alcaldes y gobernadores cuentan con un margen o campo de apreciacién
considerable, sin embargo, es pertinente mencionar que dicho campo no es ilimitado, toda vez que la modificacion a realizar por parte
del mandatario local unicamente debe llevarse a cabo en aquellos casos en donde la necesidad o prioridad haya surgido por medio de
un caso fortuito o fuerza mayor. Aunado a esto, el hecho originario de la modificacion tendra que ser debidamente comprobado y
declarado por parte de la autoridad local, lo cual garantiza que no se realicen modificaciones de manera arbitraria y sin justificacién
alguna.

Ahora bien, en lo que respecta al supuesto de modificacion establecido en la Ley Organica 152 de 1994, es pertinente mencionar que,
en comparacion con el margen de apreciacion explicado previamente, para esta situacion, el mandatario local cuenta con un campo de
accién un poco mas limitado.

El Articulo 45 de la Ley Organica 152 de 1994 establece claramente que el alcalde o gobernador Unicamente podra realizar
modificaciones o ajustes a los PDT cuando se establezcan nuevos planes en las entidades del nivel mas amplio.

Del mismo modo, el referenciado articulo también sefiala que dicha modificacion, la cual sera de iniciativa administrativa, en cabeza de
la autoridad local del municipio o departamento, debe ser debatida y aprobada por parte de la asamblea o concejo, respectivamente. Es
decir, a diferencia de lo contemplado en la Ley 2056 de 2020, para este caso en concreto, el mandatario local no puede tramitar la
modificacién o ajuste de manera autbnoma por medio de decreto.

Es pertinente mencionar que los PDT estan conformados por una parte estratégica y un plan de inversiones a mediano y corto plazo.
Respecto de este tema, y aparte de los requisitos mencionados para modificar el PDT, la Ley Organica 152 de 1994 contempla una
Ultima limitacién para los alcaldes o gobernadores.
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La modificacidén que desee adelantar la autoridad administrativa seccional o local ante la asamblea o el concejo, debera ser Unicamente
en lo que respecta al plan plurianual de inversiones, es decir, la norma no establece la posibilidad de ajustar la parte estratégica del
PDT durante su entrada en vigencia y ejecucion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en el marco de los supuestos de modificacion establecidos tanto en la Ley 2056 de 2020 como en la
Ley Orgénica 152 de 1994, queda claro que, si bien ambas normas les permiten a los mandatarios locales modificar sus PDT, el margen
de apreciacién o accién con el que cuentan varia de acuerdo con la situacion concreta.

Finalmente, vale la pena resaltar que las entidades territoriales, dentro de su ambito de autonomia constitucionalmente reconocida,
tienen una serie de prerrogativas cuyo ejercicio compete Unicamente a sus autoridades.

Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta que el numeral 5 del Articulo 315 de la Constitucion Politica de 1991, establece como atribucion
del alcalde “(...) Presentar oportunamente al Concejo los proyectos de acuerdo sobre planes y programas de desarrollo econémico y
social, obras publicas, presupuesto anual de rentas y gastos y los demas que estime convenientes para la buena marcha del municipio”
(Constitucion Politica, 1991, Art. 315, Numeral 5), y que el Articulo 3 de la Ley 136 de 1994 establece como funcidn de los municipios
‘(...) Elaborar los planes de desarrollo municipal” (Ley 136. 1994, Art 3), se concluye que la determinacion sobre la modificacién del
PDT, es del resorte de las entidades territoriales.

En consecuencia, y con el fin de brindar una mayor claridad respecto de las modificaciones a los PDT, vale la pena mencionar que el
cambio de un plan de desarrollo de nivel territorial mas amplio no conlleva obligatoriamente a la modificacion de los demas. Por tal
razon, es la propia entidad territorial la encargada de decidir y generar la consistencia del plan de inversiones con el nuevo plan de
desarrollo de nivel superior, si asi lo considera pertinente.

3. Participacion de los Consejos Territoriales de Planeacion en el proceso modificatorio de los Planes de Desarrollo
Territoriales

La Ley Organica 152 de 1994 al regular el procedimiento de los PDT, indica en su Articulo 36 que su elaboracién, aprobacién, ejecucién,
seguimiento y evaluacion, seguiran las mismas reglas previstas para el PND en cuanto sean compatibles. De igual manera, el Articulo
37 de la referenciada ley establece que para los efectos del procedimiento ...) En lugar del Consejo Nacional de Planeacién lo hara el
respectivo Consejo Territorial de Planeacion que se organice en desarrollo de lo dispuesto por la presente Ley (...)" (Ley 152, 1994, Art.
37).

Respecto a las funciones del Consejo Nacional de Planeaciéon (CNP), que se encuentran contempladas en el Articulo 12 de la
referenciada ley, es pertinente mencionar que las mismas son de caracter consultivo, y representan una instancia de discusién de
caracter permanente tanto en el proceso de aprobacion como en las modificaciones que le fueran realizadas al Plan Nacional de
Desarrollo. En este sentido, dicha funcién y naturaleza se extenderian a los CTP dentro de su particular ambito de competencia.

En virtud de lo anterior, y conforme al principio de la planeacion participativa, los CTP fueron creados por disposicion constitucional para
garantizar la participacién ciudadana en la construccion y seguimiento de las politicas publicas a nivel territorial.

Ahora bien, conforme a la participacion de los CTP, es pertinente mencionar que la Corte Constitucional ha sefialado la importancia de
la permanencia institucional y de participacion de dichos Consejos.

Conforme a lo anterior, el Alto Tribunal Constitucional a través de la Sentencia C-524 de 2003 manifesto que la funcién consultiva de
los CTP no se agota en la fase de discusion del Plan, sino que se extiende a las siguientes etapas relacionadas con su modificacion:

De tal suerte que la oportunidad para el cumplimiento de la funcion consultiva del Consejo Nacional de Planeacion que fija el
legislador en la norma acusada, no se contrapone al caracter consultivo que le asigna el articulo 340 de la Constitucién Politica.
Sin embargo, la realizacién del principio de participacion consagrado en la Carta Politica exige que la actuacion del Consejo
Nacional de Planeacion y de los consejos territoriales, como instancias para la discusion del Plan de Desarrollo, se garantice
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no soélo en la fase de aprobacién sino también frente a las modificaciones del Plan, lo que otorga a dichos consejos
sentido de permanencia institucional para el cumplimiento de su funcidn consultiva. Por lo tanto, se declarara la exequibilidad
de la norma demandada, en el entendido que la funcién consultiva del Consejo Nacional de Planeacion y de los Consejos
Territoriales de Planeacion no se agota en la fase de discusion del Plan, sino que se extiende a las etapas subsiguientes
en relacién con la modificacion del mismo. (Corte Constitucional, Sentencia C 524, 2003). (Negrilla propia).

En el marco de lo expuesto por la Corte Constitucional, el alcance de los CTP, en lo que concierne a la modificacién o ajuste de los
PDT, estéa orientado a que dicha instancia logre llevar a la practica el principio de participacién consagrado en la Carta Politica. De igual
manera, es pertinente recalcar que su actuacion debe abarcar no sélo la fase de aprobacion del PDT, sino también las modificaciones
de dicho Plan, cumpliendo asi una funcion consultiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, el alcalde o gobernador que desee iniciar un proceso modificatorio o de ajuste a su PDT, no solamente
deberé tener en cuenta durante el trdmite la participacion de las asambleas departamentales o los concejos municipales. Al ser los CTP
considerados como instancias territoriales de planeacion, el respectivo tramite de modificacién también debera contar con su
correspondiente participacion y, por ende, con su concepto frente a la modificacién planteada por el mandatario local.

4. Laeleccion popular atipica de un mandatario local y la eventual facultad para modificar el PDT vigente o presentar uno
nuevo

De conformidad con el Articulo 314 de la Constitucidn Politica y el Articulo 98 de la Ley 136 de 1994, dentro de las faltas absolutas del
alcalde se encuentra la que se genera con ocasion de la muerte del mandatario. Esto, a su vez, genera la necesidad de suplir tal vacante
através de dos posibilidades: i) Cuando esta falta se presenta a mas de 18 meses de la terminacién del periodo, se elegira nuevamente
a un alcalde municipal para el periodo de gobierno que reste; y ii) cuando la falta absoluta se presenta a menos de 18 meses para la
terminacién del periodo de gobierno, la ley faculta al gobernador del departamento donde se encuentre el municipio a designar un
alcalde para lo que resta del periodo, de una terna remitida por el partido, grupo politico o coalicién por la cual fue elegido el alcalde
ausente.

Ahora bien, segun las normas aplicables, el nuevo mandatario local al ser elegido popularmente, de manera atipica, tendra que presentar
un nuevo proyecto de plan de desarrollo ante el concejo 0 asamblea, acorde con su programa de gobierno. Lo anterior con el fin de
asegurar el uso eficiente de sus recursos y el desempefio adecuado de sus funciones constitucionales y legales.

Es de notar que el Articulo 40 de la Ley 152 de 1994 establece un término de cuatro meses, contados a partir del primer dia del periodo
del gobernador o alcalde, para que el PDT sea sometido a consideracién de la asamblea o concejo. Una vez la administracién local
radique ante el correspondiente 6rgano colegiado el proyecto de PDT, dicha corporacién contara con un mes para decidir sobre su
aprobacion.

Bajo este entendido, y segun lo establecido en el Articulo 45 de la Ley 152 de 1994, el cual fue analizado en el numeral 1 del presente
concepto, a consideracion de esta Oficina Asesora Juridica no seria aplicable la norma sefialada. La situacion que genera la necesidad
de modificar el PDT vigente no es su articulacién con el plan de jerarquia superior, sino la eleccion popular atipica de un nuevo
mandatario local. Esta situacion, faculta al alcalde o gobernador a presentar, a consideracion del concejo o asamblea, un nuevo PDT
que materialice su respectivo programa de gobierno.

OFICINA ASESORA JURIDICA DNP

Fuentes: Los conceptos que se enlistan a continuacion fueron unificados por la Oficina Asesora Juridica del Departamento Nacional de
Planeacién en el presente concepto unificador:

RADICADO DEL CONCEPTO ASUNTO DEL CONCEPTO

20213200090243 Homologacion de Planes de Desarrollo.
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2021320096904 1 Modificacién del capitulo independiente de inversiones con cargo
alos recursos del SGR.20213200799821.

20213200799821 Modificacién del Plan de Desarrollo Municipal de Santa Rosa del
Norte — Bolivar.

20213200666761 Modificacién del Plan de Desarrollo Municipal de Honda — Tolima.

20213200156073 Modificacion del Plan de Desarrollo Municipal “El Cambio es Ahora,
2020 - 2023" de San Sebastian — Cauca.

20213201422681 Modificacién del Plan de Desarrollo Municipal de Tenerife -
Magdalena.
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Asignaciones Directas

Resumen: En este concepto, se parte de la definicién de Asignaciones Directas, como uno de los conceptos de distribucién de recursos
del Sistema General de Regalias al cual tienen derecho los departamentos y municipios productores de recursos naturales no
renovables, asi como los municipios con puertos maritimos y fluviales por donde estos se transportan. Acto seguido, se explica la
destinacidn de los mismos para la financiacién o cofinanciacion de proyectos de inversion para el desarrollo de las entidades territoriales,
asi como el tramite de estos teniendo en cuenta su ciclo de inversion. Por Ultimo, se brindan reflexiones de cara a los aspectos transitorios
de estas Asignaciones por el cambio de legislacién del SGR, de la Ley 1530 de 2012 a la Ley 2056 de 2020.

Palabras Clave: Asignaciones directas, destinacion, enfoque diferencial, anticipo.

Las Asignaciones Directas son el porcentaje de participacion en los ingresos corrientes del Sistema General
de Regalias (SGR) al que tienen derecho, por un lado, los departamentos y municipios productores de
recursos naturales no renovables, asi como los municipios con puertos maritimos y fluviales por donde estos
se transportan en un 20% de los recursos que lo componen, y, por el otro, los municipios productores en un
5% adicional a titulo de anticipo. Estos recursos deben destinarse a la financiacion o cofinanciacion de
proyectos de inversion para el desarrollo social, econémico y ambiental de las entidades territoriales, los
cuales, se sujetan a un trdmite especial.

Seguidamente, se explica la destinacién de los mismos para la financiacion o cofinanciacion de proyectos de
inversion para el desarrollo de las entidades territoriales, asi como el tramite de estos teniendo en cuenta su
ciclo de inversidn. Finalmente, este concepto aborda determinadas reglas de transicién respecto a las
mencionadas Asignaciones, entre las Leyes 1530 de 2012 y 2056 de 2020, por la cual se regula actualmente
la organizacién y el funcionamiento del SGR.

En suma, este concepto brinda claridad frente a determinados aspectos necesarios que permiten una acertada
transitoriedad para la implementacion del nuevo esquema juridico, en lo referente a los saldos no aprobados
de Asignaciones Directas, la transitoriedad en relacién con proyectos de inversion con enfoque diferencial, y
las Asignaciones Directas transferidas a la cuenta unica del SGR antes de la entrada en vigencia de la Ley
2056 de 2020.

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
OFICINA ASESORA JURIDICA
CONCEPTO UNIFICADO 2022-XX OAJ-DNP

El presente concepto tiene como proposito sefialar el criterio juridico unificado de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) del
Departamento Nacional de Planeacion (DNP), frente a algunos aspectos de las Asignaciones Directas del Sistema General
de Regalias (SGR). Asi, se desarrolla lo relacionado con las Asignaciones Directas como concepto de distribucién de los
ingresos corrientes del SGR, su destinacion que se realiza a través de proyectos de inversion y el tramite que deben surtir
para que las entidades beneficiarias puedan acceder a los mismos. De igual manera se abordan algunos aspectos
relacionados con el transito y la implementacién del nuevo Sistema.

1.

Concepto de Asignaciones Directas del Sistema General de Regalias
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De manera preliminar es importante precisar que a través del Acto Legislativo 05 de 2019* se modifico el Articulo 361 de la Constitucion
Politica de 1991 (C.P.), y se establecieron nuevas reglas para la distribucion de los ingresos corrientes del Sistema General de Regalias
(SGR). Atendiendo el mandato constitucional, el 30 de septiembre de 2020 fue expedida la Ley 20564, cuyo objeto es 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.

El inciso tercero del Articulo 361 de la Constitucién Politica. y el numeral 1° del Articulo 22 de la Ley 2056 de 2020, sobre los recursos
del SGR vy los conceptos de distribucidn, sefialan que el 20% de los ingresos corrientes de dicho sistema se deben destinar a los
departamentos y municipios en cuyo territorio se adelante la explotacion de recursos naturales no renovables (RNNR), asi como a los
municipios con puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos, que se
denominara Asignaciones Directas. Los municipios donde se exploten RNNR tendran una participacion adicional del 5% que podra ser
anticipado, conforme con los criterios establecidos en el Articulo 23 de la Ley 2056.

2. Destinacion de los recursos de las Asignaciones Directas

Partiendo del concepto de Asignaciones Directas del articulo 361 de la Constitucidn Politica., la Ley 2056 de 2020, en su Articulo 41,
establece que estos recursos se destinaran a la financiacién o cofinanciacion de proyectos de inversion para el desarrollo social,
economico y ambiental de las entidades territoriales, conforme con sus competencias y evitando la duplicidad de inversiones entre los
distintos niveles de gobierno.

De otra parte, el paragrafo primero del Articulo 40 de la precitada Ley, sefiala que las entidades territoriales que cuenten con Instituciones
de Educacién Superior Publicas territoriales o con Instituciones de Educacioén Superior Publicas de otro orden con sede principal en su
jurisdiccion o en las que su poblacién se beneficie de una Institucion de Educacion Superior Publica, destinaran un porcentaje no inferior
al 5% de sus asignaciones directas, para financiar proyectos de infraestructura educativa o proyectos de inversion dirigidos a mejorar la
ampliacion de cobertura, permanencia y calidad de la educacion superior publica para alcanzar estandares nacionales e internacionales,
de acuerdo con sus ejercicios de planeacion.

Para el efecto deberan cumplirse las siguientes condiciones:

o Contar en su jurisdiccidn con Instituciones de Educacion Superior Publicas territoriales o Instituciones de Educacion Superior
Publicas de otro orden que tengan su sede principal en la jurisdiccidn de la entidad territorial beneficiaria o en las que su
poblacién se beneficie de una Institucién de Educacion Superior publica.

e Se financiaran proyectos de infraestructura educativa o proyectos de inversion dirigidos a la ampliacién de cobertura,
permanencia y calidad de la educacién superior.

o Con estos recursos no se podran financiar gastos recurrentes o permanentes.

Adicional a lo anterior, el Articulo 71 de la Ley 2056 establece que los municipios con ingresos corrientes por concepto de Asignaciones
Directas destinaran el 4,5% y los departamentos el 2% de su presupuesto bienal vigente por dicho concepto, para proyectos de inversion
con enfoque diferencial en los Pueblos y Comunidades Indigenas y las Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras
que se encuentren asentadas en aquellas entidades territoriales, debidamente acreditadas por la autoridad competente.

En relacion con la competencia para la aplicacion de la férmula de destinacion de los recursos de Asignaciones Directas contenida en
el paragrafo transitorio del Articulo 71 de la Ley 2056 de 2020, es de precisar que correspondera a las entidades territoriales beneficiarias
de dichos recursos, determinar dentro de su autonomia, cual es el monto que deben destinar para la financiacion de proyectos de

44 Por el cual se modifica el articulo 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias y Compensaciones.
4 Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias
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inversion con enfoque diferencial. Cabe recordar que, de acuerdo con la norma, esta formula aplica para el presupuesto bienal 2021 -
2022, decretado por medio de la Ley 2072 de 2020.

Por su parte, la norma constitucional también incluye dentro de las Asignaciones Directas el concepto de “anticipo”, el cual fue
implementado en el articulo 23 de la Ley 2056 de 2020. Este beneficio esté reservado para los municipios productores que tienen la
posibilidad de pactar con las personas juridicas que realizan actividades de exploracion de recursos naturales no renovables, o de
requerir al SGR, el anticipo de hasta el 5% que les corresponda por concepto de Asignaciones Directas. Estos recursos se podran
destinar a la financiacién o cofinanciacion de proyectos de inversion en agua potable, saneamiento basico, vivienda, vias terciarias,
energias renovables, electrificacion rural y conectividad.

Conviene precisar que, al tenor de las normas mencionadas, las Asignaciones Directas, para el caso de los municipios productores, se
conforman por el 20% de Asignaciones Directas propiamente dichas, asi como por el anticipo del 5%. Por lo tanto, el anticipo forma
parte del presupuesto para determinar el porcentaje de destinacion a proyectos de inversién con enfoque diferencial. La reglamentacion
del anticipo esta contenida en el Titulo 7 del Decreto 1821 de 2020, Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias*.

De igual manera, segun lo dispuesto por el paragrafo del Articulo 23 de la Ley 2056, el anticipo de Asignaciones Directas de los
municipios declarados Patrimonio Cultural de la Nacién en los que se desarrollen actividades de produccién, tienen destinacién
especifica en proyectos de inversion relativos a la conservacion, mantenimiento, proteccion, fortalecimiento y promocién de
infraestructura relacionada con su patrimonio histérico y cultural; y ademas, a la financiacién de proyectos de inversion de infraestructura
en agua potable, saneamiento basico, vivienda, vias terciarias, energias renovables, electrificacion rural y conectividad”.

Es importante aclarar que la Ley 2056 establece una regla que se aplica para los distintos conceptos de distribuciéon del SGR
(Asignaciones Directas; Asignacion para la inversion local; Asignacion para la inversion regional; Asignacién Ciencia, Tecnologia e
Innovacion; Asignacion para la Paz; Asignacién ambiental; Municipios Rio Magdalena y Canal del Dique) segun la cual los proyectos de
inversién deben incorporar en forma integral todos los gastos que les estén asociados. En este concepto, por supuesto, no estaran
incluidos gastos corrientes, entendidos estos como gastos recurrentes que son de caracter permanente y posteriores a la terminacion
del proyecto. Lo anterior significa que, una vez terminada la etapa de inversién en un proyecto financiado con recursos del sistema, la
prestacidn del servicio debe ser sostenible y financiada por recursos diferentes al SGR, es decir, debera garantizarse la sostenibilidad
del proyecto.

3. Tramite de los proyectos de inversion que tienen por fuentes las Asignaciones Directas del SGR

Los proyectos de inversién que pretendan ser financiados con recursos de las Asignaciones Directas del SGR deben ser formulados y
presentados de conformidad con la metodologia que para tal efecto expida el DNP vy estar incluidos en el capitulo independiente
denominado “Inversiones con cargo al SGR” del plan de desarrollo de la entidad territorial correspondiente. Las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas podran formular proyectos de inversion en los términos del Articulo 33 de la Ley 2056 de 2020, los cuales
deben apuntar a las metas e indicadores del plan de desarrollo territorial y sus modificaciones o adiciones. Los mismos, seran
presentados ante las secretarias de planeacion del respectivo departamento o municipio o quien haga sus veces, segun corresponda.

La viabilidad de los proyectos de inversion susceptibles de ser financiados con Asignaciones Directas estara a cargo de las entidades
territoriales beneficiarias, las cuales, ademas, pueden destinar un porcentaje de cada proyecto de inversion para la emision de los
conceptos de viabilidad, en los términos del Articulo 34 de la Ley 2056 de 2020. Igualmente, las entidades territoriales receptoras seran
las responsables de la priorizacién y aprobacion de los proyectos de inversion, lo mismo que de verificar su disponibilidad, conforme
con la metodologia que expida el DNP*,

4 Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias.

47 Lo anterior encuentra sustento normativo en el Decreto 1821 de 2020., especificamente en el Articulo 1.2.7.4.1. que trata sobre los “Proyectos de inversién de
infraestructura’.

48 E| fundamento normativo de esta afirmacion se encuentra en el Articulo 36 de la Ley 2056 de 2020.
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Estos proyectos, en fin, podran ser ejecutados directamente por las entidades territoriales beneficiarias o por quien estas designen de
acuerdo con lo sefialado en el paragrafo segundo del articulo 37 de la Ley 2056 de 2020. En todo caso, las entidades territoriales
receptoras deberan cumplir con la responsabilidad de suministrar de forma veraz, oportuna e idénea, la informacion de la gestion de los
proyectos que se requiera e implementar las acciones que sean pertinentes para encauzar el desempefio de los proyectos de inversion
y decidir, de manera motivada, sobre su continuidad, asi como las demas responsabilidades sefialadas en la normativa.

Gréfico 1. Ciclo de los proyectos de inversion

Proceso que permite, a \

través del analisis de la
informacion técnica,
social, ambiental,
juridica y financiera,

+ Los proyectos de inversién son
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® Planeacion, contrataciény
ejecucion del proyecto

determinar si el proyecto
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ser financiado.

2. Viabilidad y 4. Ejecucion,

seguimiento, control y
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Fuente: Elaboracién propia.
3.1. Giro de las Regalias.

En relacion con la gestion de ejecucion de los recursos del SGR, es importante precisar que se realiza a través del Sistema de
Presupuesto y Giro de Regalias (SPGR), ordenando el pago de las obligaciones legalmente adquiridas desde la Cuenta Unica del SGR
alas cuentas bancarias de los destinatarios finales, de acuerdo con lo que indica el articulo 27 de la Ley 2056 de 2020.

Se tiene entonces que es responsabilidad del jefe del 6rgano respectivo o su delegado del nivel directivo o al representante legal de la
entidad ejecutora, ordenar el gasto sobre apropiaciones que se incorporan al presupuesto de la entidad, en el capitulo independiente de
regalias. En consecuencia, seran responsables fiscal, penal y disciplinariamente por el manejo inadecuado de tales apropiaciones.

3.2. Instancias de decision de los proyectos de inversion de asignaciones directas con enfoque diferencial

Teniendo en cuenta que la fuente de financiacién de los proyectos de inversién con enfoque diferencial en los Pueblos y Comunidades
Indigenas y las Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras proviene, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 71
de la Ley 2056 de 2020, de las asignaciones directas, corresponde a sus autoridades o representantes legales realizar la viabilidad,
registro, priorizacion y aprobacion, como a continuacion se explica:

Por un lado, el Articulo 87 de la sefialada Ley establece que, para el caso de los proyectos de inversion con cargo a la asignacion directa
para Pueblos y Comunidades Indigenas, una vez formulados, seran sus autoridades o representantes legales quienes realizaran la
viabilidad, registro, priorizacion y aprobacion conforme su derecho propio y las normas del SGR.
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En similar redaccion, el Articulo 101 de la misma norma advierte que, para el caso de los proyectos de inversion con cargo a la asignacion
directa para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, una vez formulados, seran sus representantes legales
quienes realizaran la viabilidad, registro, priorizacién y aprobacién conforme su derecho propio y las normas del SGR.

4. Aspectos transitorios del cambio de legislaciéon: de la Ley 1530 de 2012 a la Ley 2056 de 2020
4.1. Saldos no aprobados de Asignaciones Directas a la entrada en vigencia de la Ley 2056 de 2020

El Articulo 39 de la Ley 1530 de 20124, ya derogado, establecia que las entidades territoriales a las que se referia el inciso segundo del
articulo 361 de la C.P.%, vigente en su momento, recibirian Asignaciones Directas en virtud del derecho a participar en las regalias y
compensaciones, sin perjuicio de su derecho a participar de los demés recursos del Sistema.

Al entrar en vigor el nuevo SGR es posible que, de los recursos del sistema anterior, como pudo ocurrir con las asignaciones directas,
quedaran saldos no aprobados. Frente a esta circunstancia, el nuevo esquema del SGR, establecio que los saldos no aprobados que
se encontraran en las cuentas maestras autorizadas al cierre de la vigencia 2019-2020, con excepcion de los recursos de los fondos de
pensiones de las entidades territoriales, deberian ser reintegrados en su totalidad a la cuenta unica del SGR a mas tardar el 31 de
diciembre de 2020 (L. 2056/2020., Art. 27. Par. Trans.). Asi mismo estableci6 que, en todo caso, estos saldos conservarian la fuente de
su asignacion inicial y le serian incorporados a la entidad beneficiaria correspondiente a la vigencia siguiente en el decreto de cierre del
SGR. Por su parte, los rendimientos financieros distintos de las asignaciones directas del SGR se distribuiran conforme a la Ley 2056.

En concordancia con lo anterior, los conceptos de gasto modificados por el articulo 361 de la C.P., en virtud del Acto Legislativo 05 de
2019%"y la Ley 2056, fueron homologados para efectos de la incorporacién de la disponibilidad inicial en el Presupuesto del SGR 2021-
2022. En efecto, el numeral 2 del Articulo 205 de la Ley 2056 sefiald que lo que correspondia a “Asignaciones Directas y
Compensaciones - Compensacion paragrafo 2° transitorio art. 2 Acto Legislativo 05 de 201172 y “Asignaciones Directas y
Compensaciones” se homologaran a “Asignaciones Directas” en el nuevo Sistema.

4.2. Transitoriedad en relacion con proyectos de inversion con enfoque diferencial

El inciso 5 del Articulo 40% de la Ley 1530 de 2012, vigente hasta 31 de diciembre de 2020, indicaba que los municipios con ingresos
de Asignaciones Directas superiores a 2.000 salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) recibidos el afio inmediatamente
anterior, donde se encuentren asentadas comunidades Indigenas y comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras
acreditadas por la autoridad competente, destinaran al menos el 3% de estos recursos para proyectos de inversion con enfoque
diferencial en esa poblacién. De la misma forma correspondia a los departamentos con ingresos de Asignaciones Directas superiores a
2.000 SMLMV recibidos el afio inmediatamente anterior, destinar al menos el 1% de dichos recursos para el mismo fin.

Con la entrada en vigencia de la Ley 2056 de 2020, que cont6 con el tramite de consulta previa con las comunidades étnicas, se pudo
constatar que dicha norma no cuenta con una disposicion que determine una regla de transitoriedad para el mandato establecido en la
Ley 1530 de 2012 de destinar un porcentaje de los recursos de Asignaciones Directas para proyectos con enfoque diferencial, razon

49 Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias.

% E| Inciso segundo del articulo 361 modificado mediante el Acto Legislativo 05 de 2011, sefialaba que 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, tendran derecho a participar en las regalias y compensaciones, asi como a ejecutar directamente estos recursos.

51 Por el cual se modifica el articulo 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias y Compensaciones.

52 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.

53 Ley 1530 de 2012 “(...) Articulo 40. Destinacion de los recursos de las Asignaciones Directas. (...) En todo caso, los municipios con ingresos de asignaciones
directas superiores a 2.000 smimv recibidos el afio inmediatamente anterior, donde se encuentren asentadas comunidades indigenas y comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palanqueras debidamente acreditadas por la autoridad competente, destinaran al menos el 3% de estos recursos para proyectos de
inversion con enfoque diferencial en esa poblacién. Asi mismo, los departamentos con ingresos de asignaciones directas superiores a 2.000 smimv recibidos el afio
inmediatamente anterior, destinaran al menos el 1% de estos recursos para proyectos de inversion con enfoque diferencial en las comunidades indigenas y
comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palanqueras, debidamente acreditadas por la autoridad competente, que se encuentren asentadas en aquellos
municipios no beneficiarios de asignaciones directas o con ingresos menores a los que se refiere este inciso. (...)".
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por la cual resulta aplicable la ultraactividad de las normas, fenémeno juridico en virtud del cual una disposicion sigue produciendo
efectos juridicos respecto de los hechos, circunstancias, actos o negocios juridicos acaecidos, realizados o celebrados en su vigencia,
aunque la norma haya sido derogada®.

En este orden de ideas, la aplicacion ultraactiva de la ley debe entenderse, bajo el principio de seguridad juridica, como una herramienta
del ordenamiento juridico para garantizar la certeza sobre las actuaciones que adelanta la administracién en relacion con el contenido,
alcance y términos de aplicacion de la ley.

En virtud de la ultraactividad de las normas, corresponde aplicar las disposiciones del inciso 5 del Articulo 40 de la Ley 1530 de 2012,
que imponia la obligacién a los beneficiarios de Asignaciones Directas de destinar recursos del SGR para la financiacion de proyectos
de inversidn con enfoque diferencial, disposicién que aunque dejo de ser aplicable con ocasion de la expedicion del Acto Legislativo 05
de 2019 y la Ley 2056 de 2020, sigui6 produciendo efectos juridicos respecto de la destinacién de los recursos del Sistema para el
presupuesto bienal 2019 — 2020, expedido en vigencia de la mencionada Ley 1530 de 2012.

De conformidad con lo anterior, la Ley 1942 de 20185, mediante la cual se expidié el Presupuesto del bienio 2019 — 2020, entré a regir
a partir del 27 de diciembre de 2018 con efectos fiscales a partir del 1 de enero de 2019.

Asi las cosas, en atencion al fendomeno de la ultraactividad y al principio de seguridad juridica, las entidades territoriales beneficiarias
de recursos de Asignaciones Directas del presupuesto del bienio 2019 — 2020, deben cumplir con la obligacion de destinar un porcentaje
de dichos recursos para proyectos de inversidn con enfoque diferencial en los Pueblos y Comunidades Indigenas y las Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de conformidad con lo sefialado en el inciso 5 del Articulo 40 de la precitada Ley
1530 de 2012. En este sentido, aunque el régimen normativo del SGR haya cambiado, las obligaciones de las entidades territoriales
sobre la financiacién de proyectos con enfoque diferencial no se han extinguido.

En consecuencia, persisten en razén del momento de causacion de los recursos, debiendo las entidades territoriales honrarlas y
presentar proyectos con enfoque diferencial hasta cumplir con lo sefialado en el precitado inciso 5 del Articulo 40 de la Ley 1530 de
2012, atendiendo en todo caso, la homologacion de recursos sefialada en el articulo 205 de la Ley 2056 de 2020 y el ciclo de proyectos
establecido en dicha ley y en el Decreto 1821 de 2020.

4.3. Asignaciones Directas transferidas a la cuenta tinica del SGR antes de la entrada en vigencia de la Ley 2056 de 2020

El Articulo 211% de la Ley 2056 de 2020, establecio las reglas de vigencia del nuevo SGR y la derogatoria de la Ley 1530 de 2012. Esta
Ultima normativa estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2020 en todo aquello que no fuese contrario con lo dispuesto en los articulos
alos que se refiere el paragrafo del Articulo 211 de la Ley 2056 de 2020; en todo caso, los articulos 106 al 126 y 128 de la Ley 1530 de
2012 conservaron su vigencia para efectos de la transitoriedad de los procedimientos administrativos a los que se refieren los Articulos
199 y 200 de la Ley 2056 de 2020.

5 Sobre el particular, la Corte Constitucional en la Sentencia C-763 del 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria), advirtié que “(...) la ultraactividad de la ley es un problema
de aplicacion de la ley en el tiempo y esta intimamente ligada al principio de que todo hecho, acto o negocio juridico se rige por la ley vigente al momento de su
ocurrencia, realizacion o celebracion”.

% Por la cual se decreta el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2019 al 31 de diciembre de 2020.

% Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 211. Vigencia y derogatorias. La presente Ley rige a partir del 1 de enero de 2021 y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, en especial la Ley 1530 de 2012, con excepcion de los articulos del 106 al 126 y 128 para efectos de la transitoriedad de los procedimientos administrativos
a que se refieren los articulos 199 y 200 de la presente Ley y los articulos 2 y 5 del Decreto Ley 1534 de 2017.

Paragrafo. Los articulos 4, 5, literal A del 7, 8,9, 12, 22, 23, 25, 26, 27, 40, 44, 45, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 60, 61, 62, 67, 73, 88, 102, 111, 113, 122, 139, 141, 142,
143, 145, 146, 151, 152, 157, 167,182, 183, 194, 195, 197, paragrafo 4 del 206, 207, 208, entraran en vigencia a partir de la promulgacion de la presente Ley. (...)".
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Por su parte, el 31 de diciembre de 2020 se expidio la Ley 2072 de 2020%7, mediante la cual se decretd el Presupuesto del SGR para el
bienio del 1° de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2022 y, asimismo, fue expedido el Decreto 1821 de 2020, que compila las normas
de caréacter reglamentario que rigen el SGR en un solo instrumento juridico.

En ese sentido, el Articulo 14458 de la Ley 2056 de 2020 indica, que a través de las disposiciones generales del presupuesto del SGR,
se definiran las reglas particulares para la bienalidad del presupuesto que lo cobija. Asi las cosas, de acuerdo con lo dispuesto por el
Articulo 10 de la Ley 2072 de 2020, para el bienio comprendido entre el 1° de enero de 2021 al 31 de diciembre de 2022, la distribucién
de los recursos transferidos a la cuenta unica del SGR, se realizara aplicando las reglas sefialadas en el Articulo 361 de la C.P. y la Ley
2056 de 2020.

En desarrollo de lo anterior, el Articulo 2.1.1.2.4 del Decreto 1821 de 2020, de manera expresa sefiala que, dada la naturaleza de caja
de los recursos del Sistema, la distribucién de los recursos transferidos a la cuenta Unica del SGR se efectuara atendiendo las reglas
vigentes sefialadas en el articulo 361 de la Constitucidn Politica y las leyes que lo desarrollen para el bienio en curso.

De acuerdo con lo anterior, para el caso de los ajustes negativos producto de una liquidacién definitiva o reliquidacion de los recursos
de las Asignaciones Directas transferidos a la cuenta Unica del SGR antes de la entrada en vigencia de la Ley 2056 de 2020, no se
establecid una regla especial, por lo tanto, en aplicacion del articulo 2.1.1.2.4 del Decreto 1821 de 2020, la determinacion de las
Asignaciones Directas del SGR, se debe realizar de conformidad con lo establecido en el Articulo 361 de la Constitucién Politica y el
Articulo 22 de la Ley 2056 de 2020, es decir, 20% para departamentos y municipios en cuyo territorio se adelante la explotacién de
recursos naturales no renovables, asi como los municipios con puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos recursos
o productos derivados de los mismos, y el 5% adicional por concepto de anticipo.

Con fundamento en lo antes dicho conviene anotar que el conjunto normativo que forma el SGR, que tiene como base los articulos 360
y 361 de la Constitucidn Politica, debe interpretarse de manera articulada y armonica con el propdsito de cumplir los fines y objetivos
dispuestos para los recursos que conforman este sistema teniendo en cuenta su naturaleza exégena y limitada.

OFICINA ASESORA JURIDICA DNP

Fuentes: Los conceptos que se enlistan a continuacion fueron unificados por la Oficina Asesora Juridica del Departamento Nacional de
Planeacién en el presente concepto unificador:

RADICADO DEL CONCEPTO ASUNTO DEL CONCEPTO

20213201126891 Recursos transferidos al SGR antes del 01 de enero de 2021.

20213201031811 Interpretacion del paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 2056 de 2020.

20213200732561 Interpretacion del paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 2056 de 2020.

20203201650361 Distribucion de los recursos de Asignaciones Directas - Acto Legislativo 05 de 2011
y la Ley 1530 de 2012.

20213200156061 Proyectos de inversion con enfoque diferencial.

20203201593961 Destinacién de los recursos del SGR en vigencia de la Ley 2056 de 2020.

20223200080851 Determinacion del porcentaje destinado a proyectos de inversion con enfoque
diferencial.
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Asignacioén para la Inversion Regional

Resumen: La Asignacion para la Inversion Regional corresponde al 34% de los recursos del Sistema General de Regalias distribuidos
asi: 60% para los departamentos y 40% para las regiones. Esta asignacion tiene como objetivo la financiacion de proyectos de inversién
de alto impacto regional en los departamentos, distritos y municipios. Para la financiacion de dichos proyectos, estos deben encontrarse
incorporados en los Planes de Desarrollo de las entidades territoriales en el capitulo “Inversiones con cargo al SGR”, condicién que no
aplica a los ajustes que se realicen a estos. En cuanto a las reglas particulares del ciclo de los proyectos aplicables a esta asignacion,
se precisar que, tratdndose del 60% a cargo de los departamentos, son estas entidades territoriales las responsables de su viabilizacion,
priorizacion, aprobacién y designacion del ejecutor; para el 40% en cabeza de las regiones, la priorizacién serd realizada por la Instancia
de Priorizacién y la aprobacion por los Organos Colegiados de Administracion y Decision Regionales.

Palabras Clave: Impacto regional, inversiones con cargo al SGR, ciclo de los proyectos, ajustes,
priorizacion.

La Asignacion para la Inversion Regional corresponde al 34% de los recursos del Sistema General de
Regalias, destinados a proyectos de inversién regional de los departamentos, municipios y distritos, de
acuerdo con el Articulo 22 de la Ley del Sistema General de Regalias — 2056 de 2020.

Este marco normativo ha demandado que las entidades territoriales beneficiarias de estos recursos se
adapten y realicen actuaciones tanto para la planeacién de la inversion incorporando en sus Planes de
Desarrollo las iniciativas o proyectos que pretenden financiar, como la definicién de los mismos al asumir las
competencias que la ley les otorgd, en la decision sobre etapas del ciclo que antes eran responsabilidad de
los Organos Colegiados de Administracion y Decision, creados en vigencia de la Ley 1530 de 2012.

Consecuentemente, la Oficina Asesora Juridica del Departamento Nacional de Planeacion, en cumplimiento
de la funcién de establecer criterios de interpretacion de ultima instancia frente a la normativa del Sistema
General de Regalias, ha emitido cinco (5) conceptos juridicos que dan respuesta a solicitudes realizadas
sobre el alcance y aplicacion de algunas de las normas que regulan la inversion de los recursos de la
Asignacion para la Inversion Regional.

En este escenario, este concepto unifica tematicas especificas relacionadas con la destinacion de los recursos
de la mencionada asignacion, la definicion que el Sistema otorga a los proyectos de alto impacto regional y el
ciclo aplicable a estos sefialando las entidades o instancias competentes para la toma de decisién en cada
una de las etapas.

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
OFICINA ASESORA JURIDICA
CONCEPTO UNIFICADO 2022-NN OAJ-DNP

El presente concepto tiene como propdsito sefialar el criterio juridico unificado de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) del Departamento
Nacional de Planeacion (DNP) sobre aspectos de la Asignacion para la Inversién Regional (AIR) del Sistema General de Regalias
(SGR), relacionados con su conformacion, la planeacion de la inversion y particularidades del ciclo de los proyectos.

Asignacion para la Inversion Regional - Sistema General de Regalias
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1. Conformacion de la Asignacién para la Inversion Regional del Sistema General de Regalias

Sea lo primero indicar que por medio del Acto Legislativo 05 de 2019%° se modificé el Articulo 361 de la Constitucion Politica de 1991.
Esta reforma establecié nuevas reglas para la distribucion de los ingresos corrientes del Sistema General de Regalias (SGR), las cuales
fueron desarrolladas por la Ley 2056 de 202090, que, ademas, estipuld los 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.

El numeral 3 del Articulo 22 de la Ley 2056 de 2020, en concordancia con el inciso quinto del Articulo 361 constitucional, sobre las
asignaciones, beneficiarios y conceptos de gasto de los recursos del SGR sefiala que el 34% de tales recursos se destinara a “proyectos
de inversidn regional de los departamentos, municipios y distritos, que se denominara Asignacion para la Inversion Regional”. Esta
asignacion, de acuerdo con el Articulo 448" de la Ley 2056 de 2020 tiene por objeto “mejorar el desarrollo social, econémico, institucional
y ambiental de las entidades territoriales, mediante la financiacion de proyectos de inversién de alto impacto regional de los
departamentos, municipios y distritos”. Estos recursos seran distribuidos cada afio entre los departamentos y las regiones que son sus
beneficiarios del modo que sigue: i) el 60% de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza de los departamentos quienes tienen
acargo la totalidad del ciclo de los proyectos que se financien con cargo a estos recursos y; ii) el 40% restante del valor de la participacion
a cada uno de los departamentos que integran cada regién.

2. Proyectos de Impacto Regional

Debe tenerse en cuenta que los recursos del SGR, por mandato del Articulo 28 de la Ley 2056 de 2020, se destinaran a la financiacidn
(i) de proyectos de inversion en sus diferentes etapas, siempre que esté definido su horizonte de realizacién; (ii), de estudios y disefios
como parte de los proyectos de inversion; (iii) de las obras complementarias que permitan la puesta en marcha de un proyecto de
inversion y, finalmente, (iv) parte del Programa de Alimentacién Escolar (PAE) y del programa de transporte escolar.

Adicionalmente, el Articulo 44 de la citada normativa dispuso que con la Asignacion para la Inversién Regional se financiaran “proyectos
de inversién de alto impacto regional”. Sobre el particular, el Articulo 4662 de la Ley 2056 de 2020 establece en relacion con los proyectos
de inversidn publica susceptibles de ser financiados con cargo a la Asignacion para la Inversion Regional, que tal supuesto se presenta
cuando: i) su alcance poblacional y espacial trasciende las escalas de gobierno municipal o departamental, independientemente de su
localizacién; ii) requiere de una coordinacion interinstitucional con otras entidades publicas para el desarrollo de cualquiera de las etapas
del ciclo del proyecto; iii) tienen como finalidad generar resultados que respondan a las necesidades socioculturales, econdmicas o
ambientales; iv) para el caso de los departamentos de Amazonas, Vaupés, Guainia, Guaviare, Putumayo, Vichada y San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, se entenderan de impacto regional aquellos proyectos que respondan a las necesidades socioculturales,
economicas 0 ambientales de cada departamento.

3. Ejercicios de Planeacion para la Asignacion para la Inversion Regional

% Por el cual se modifica el articulo 361 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias y Compensaciones.

8 Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias.

61 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 44. Asignacion para la Inversion Regional. La Asignacion para la Inversion Regional tendra como objeto mejorar el desarrollo social,
econémico, institucional y ambiental de las entidades territoriales, mediante la financiacion de proyectos de inversion de alto impacto regional de los departamentos,
municipios y distritos”.

62 | ey 2056 de 2020 “(...) Articulo 46. Proyecto de impacto regional. Los proyectos de inversion publica de impacto regional a ser financiados con recursos de la
Asignacion para la Inversion Regional son aquellos que por su alcance poblacional y espacial trasciende las escalas de gobierno municipal o departamental,
independientemente de su localizacion, requiriendo de una coordinacion interinstitucional con otras entidades publicas, incluso entre municipios de un mismo
departamento, para el desarrollo de cualquiera de las etapas del ciclo del proyecto, con el fin de generar resultados que respondan a las necesidades socioculturales,
econdmicas o ambientales”.
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El Articulo 308 de la Ley 2056 de 2020 establece que las entidades territoriales beneficiarias de los recursos de las Asignaciones
Directas, la Asignacidn para la Inversién Local y la Asignacion para la Inversién Regional del SGR, en el marco de formulacién y
aprobacion de los planes de desarrollo territorial, deberan priorizar las iniciativas o proyectos susceptibles de ser financiadas con cargo
a estos recursos. Asimismo, sefiala que los proyectos de inversién para ser financiados con cargo al SGR deben incorporarse en el Plan
de Desarrollo de las entidades territoriales en un capitulo independiente denominado “inversiones con cargo al SGR”.

Es importante precisar que la antedicha condicion, esto es, que los proyectos de inversién se encuentren incluidos en el capitulo de
inversiones con cargo al SGR de los PDT, no serd aplicable en el supuesto de los ajustes a los proyectos de inversién, los cuales se
definen como “las modificaciones que se realizan sobre los proyectos de inversion viabilizados y registrados en el Banco de Proyectos,
siempre que no cuenten con acto administrativo de cierre®”. Lo anterior obedece a que los mencionados ajustes no tienen la calidad de
nuevos proyectos que deban cumplir con el ciclo establecido en el articulo 318 de la mencionada Ley 2056 de 2020.

Igualmente, en el numeral 8.3 de las “Orientaciones transitorias para la gestion de proyectos de inversion”, tal condicién no es un
requisito para la presentacion de la solicitud del ajuste. Por lo tanto, siempre que se cumpla con las normas del SGR sobre el tramite de
los ajustes y se respete la destinacion de la Asignacion para la Inversion Regional, sera posible su financiacién con cargo a ella®®.

4. Ciclo de los proyectos de inversion con cargo a la Asignacion para la Inversion Regional

Debe tenerse en cuenta que los proyectos de inversién susceptibles de ser financiados con recursos del SGR se deben formular
observando la metodologia definida por el Departamento Nacional de Planeacion (DNP), los lineamientos para las etapas del ciclo de
los proyectos® (reglamentadas en el Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias — Decreto 1821 de 2020) y los
lineamientos adoptados por la Comisién Rectora del SGR. En este sentido, los proyectos presentados con cargo a la Asignacién para
la Inversién Regional en cabeza de los departamentos seran viabilizados, priorizados y aprobados por estos. Por su parte, el ciclo de
los proyectos de inversion a ser financiados con cargo a la Asignacion para la Inversiéon Regional en cabeza de las regiones es el
siguiente:

o Las personas naturales o juridicas, publicas o privadas podran formular proyectos de inversion en los términos del articulo 3368
de la Ley 2056 de 2020. Dichos proyectos de inversion deben tener entre sus objetivos el cumplimiento de las metas e
indicadores del plan de desarrollo territorial, asi como sus modificaciones o adiciones.

63 L ey 2056 de 2020 “(...) Articulo 30. Ejercicios de planeacion. En el marco del proceso de formulacion y aprobacién de los planes de desarrollo de las entidades
territoriales se identificaran y priorizaran las iniciativas o proyectos de inversion susceptibles de ser financiados con recursos de las Asignaciones Directas, la
Asignacion para la Inversion Local y la Asignacion para la Inversion Regional del Sistema General de Regalias, atendiendo los principios de desarrollo competitivo y
productivo del territorio y de los de planeacion con enfoque participativo, democratico y de concertacion.

Para ser financiados con recursos del Sistema General de Regalias, los proyectos de inversion deberan incorporarse en el Plan de Desarrollo de las entidades
territoriales en un capitulo independiente de inversiones con cargo a los recursos del Sistema General de Regalias que se denominara "inversiones con cargo al SGR"
y sus modificaciones o adiciones. (...) .

6 Orientaciones transitorias para la gestion de proyectos de inversion. Pag. 87.

85 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 31. Ciclo de los proyectos de inversion. El ciclo de los proyectos de inversion para el Sistema General de Regalias abarca cuatro
etapas que seran adelantadas conforme a las definiciones, contenidos, procesos y procedimientos que establezca el Departamento Nacional de Planeacion en su
metodologia. La primera etapa, correspondiente a la formulacion y presentacion de proyectos; la segunda, a la viabilidad y registro en el Banco de Proyectos de
inversion; la tercera, correspondiente a la priorizacion y aprobacion; y la cuarta etapa, correspondiente a la de ejecucion, seguimiento, control y evaluacion. (...)".

6 Debe tenerse en cuenta que el Articulo 6 del Decreto 1142 de 2021, adiciond el Articulo 1.2.1.2.14 del Decreto 1821 de 2021 en el sentido de indicar que con cargo
al 40% de los recursos de la Asignacion para la Inversion Regional, sélo se podran financiar ajustes a proyectos de inversion que hayan sido aprobados por los OCAD
Regional con cargo a dicha asignacion.

67 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 31. Ciclo de los proyectos de inversién. El ciclo de los proyectos de inversion para el Sistema General de Regalias abarca cuatro
etapas que seran adelantadas conforme a las definiciones, contenidos, procesos y procedimientos que establezca el Departamento Nacional de Planeacién en su
metodologia. La primera etapa, correspondiente a la formulacion y presentacion de proyectos; la segunda, a la viabilidad y registro en el Banco de Proyectos de
inversion; la tercera, correspondiente a la priorizacion y aprobacion; y la cuarta etapa, correspondiente a la de ejecucion, seguimiento, control y evaluacion. (...)".

8 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 33. Formulacion y presentacion de los proyectos de inversion. Los proyectos de inversion deben ser formulados y presentados de
conformidad con la metodologia del Departamento Nacional de Planeacion, en su condicién de entidad nacional de planeacion y en desarrollo de lo dispuesto por el
numeral 3 del articulo 49 de la Ley 152 de 1994.

Para tales efectos, todas las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, podran formular proyectos de inversion en los términos del inciso anterior.
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e Seran presentados ante la secretaria técnica del Organo Colegiado de Administracion y Decision Regional (OCAD Regional),
por las entidades territoriales, los Esquemas Asociativos Territoriales (EAT) que estén constituidos como personas juridicas de
derecho publico, incluyendo las Regiones Administrativas y de Planificacion (RAP) y la Region Administrativa de Planeacion
Especial (RAPE), previa autorizacion de las entidades territoriales que la conformen, o del Gobierno nacional, este Ultimo previo
acuerdo con las entidades territoriales segtn lo indica el literal b) del Articulo 1.2.1.2.5 del Decreto Unico Reglamentario del
SGR.

o La viabilidad de los proyectos de inversién estara a cargo de la entidad territorial que presenta el proyecto de inversién. Al
efecto, dichas entidades territoriales podran destinar un porcentaje de cada proyecto de inversién para la emision de los
conceptos de viabilidad. Dichos costos haran parte integral del presupuesto del proyecto de inversion y sélo podran ser
reconocidos cuando el proyecto sea aprobado por la entidad o instancia respectiva. Asimismo, una entidad territorial podra
pedir el concepto de viabilidad del ministerio o departamento administrativo cabeza de sector al que pertenezca el proyecto de
inversion, o a una entidad adscrita o vinculada del orden nacional, 0 en el departamento al que pertenece el respectivo municipio
0 municipios que presentan el proyecto, de acuerdo con los lineamientos que para ello emita la Comisién Rectora del SGR,

Los proyectos de inversion seran presentados por las entidades territoriales al Organo Colegiado de Administracion y Decisién Regional, y por las Regiones
Administrativas y de Planificacion (RAP), Region Administrativa de Planeacion Especial (RAPE) previa autorizacion de las entidades territoriales

que la conforman.

Los proyectos de inversion seran presentados con los respectivos estudios y soportes, previa revision del cumplimiento de las caracteristicas a que se

refiere la presente ley, asi:

a) Para las Asignaciones Directas, la Asignacion para la Inversion Local y el 60% de la Asignacion para la Inversién Regional que corresponde a los departamentos,
los proyectos de inversion a ser financiados por estos recursos deben apuntar a las metas e indicadores del plan de desarrollo territorial

y sus modificaciones o adiciones. Se presentaran ante las secretarias de planeacién del respectivo departamento o municipio o quien haga sus veces, segun
corresponda.

b) Para los proyectos con cargo a los recursos del 40% de la Asignacion para la Inversidn Regional que corresponden a las regiones, se presentaran ante la secretaria
técnica del Organo Colegiado de Administracién y Decision Regional que corresponda, por parte de las entidades territoriales o del Gobierno nacional, este (ltimo
previo acuerdo con las entidades territoriales.

Paragrafo 1. Los proyectos de inversion podran ser formulados y estructurados por entidades publicas financieras del orden nacional o territorial. También

podran ser formulados y estructurados por personas juridicas de derecho privado segun la reglamentacion que para tal efecto establezca el Gobiemo nacional. La
estructuracion de los proyectos de inversion se realizara previo visto bueno de la entidad territorial beneficiaria del proyecto de inversion.

Los costos que se generen por la estructuracion haran parte de los proyectos de inversion y seran reconocidos al estructurador, una vez el proyecto sea

aprobado y cumpla los requisitos para la ejecucion por la entidad o instancia respectiva. En todo caso, el valor no podra exceder el porcentaje del proyecto

de inversion que defina la Comision Rectora.

Paragrafo 2. Los Esquemas Asociativos Territoriales (EAT) que estén constituidos como personas juridicas de derecho publico podran presentar proyectos de inversion
de impacto regional a los Organos Colegiados de Administracién y Decisién Regional y ser designados como sus ejecutores, conforme con la normativa de la presente
ley y sus decretos reglamentarios. (...)".

69 L ey 2056 de 2020 “(...) Articulo 34. Viabilidad de los proyectos de inversion. La viabilidad de los proyectos de inversion se adelantara con sujecion a la metodologia
que defina el Departamento Nacional de Planeacion y conforme con las siguientes reglas:

Para las Asignaciones Directas y la Asignacion para la Inversion Local, la viabilidad estara a cargo de las entidades territoriales beneficiarias. Para la Asignacion para
la Inversion Regional, correspondera a la entidad territorial que presente el proyecto de inversion.

Para el efecto, las entidades territoriales podran destinar un porcentaje de cada proyecto de inversion para la emision de los conceptos de viabilidad. Los costos haran
parte integral del presupuesto del proyecto de inversion y podran ser reconocidos s6lo cuando sea aprobado para ejecucion por la entidad o instancia respectiva; asi
mismo, una entidad territorial podra pedir el concepto de viabilidad del ministerio o departamento administrativo rector del ramo respectivo al que pertenezca el
proyecto, o0 en una entidad adscrita o vinculada del orden nacional, o en el departamento al que pertenece el respectivo municipio o municipios que presenta el
proyecto de inversion, de acuerdo con los lineamientos que para ello emita la Comisién Rectora.

Para los proyectos cofinanciados con recursos del Presupuesto General de la Nacion, la viabilidad de los proyectos estara a cargo de los Ministerios o Departamentos
Administrativos del sector en el que se clasifique el proyecto de inversion, o la entidad que aquel designe.

Paragrafo 10. En caso de que el proyecto de inversion sea estructurado por entidades publicas financieras del orden nacional o territorial o personas juridicas de
derecho privado, estas deberan emitir un concepto de viabilidad, conforme con la metodologia que para ello determine el Departamento Nacional de Planeacién. En
consecuencia, no se requerira viabilidad por parte de la entidad beneficiaria o0 aquella que presente el proyecto. La estructuracion de los proyectos de inversion se
realizara previo visto bueno de la entidad territorial beneficiaria del proyecto de inversion.

Paragrafo 20. Las entidades territoriales que viabilicen los proyectos de inversion financiados con los recursos del Sistema General de Regalias podran apoyarse en
conceptos técnicos de personas juridicas publicas o privadas, o personas naturales con experiencia y reconocida trayectoria e idoneidad, en los asuntos pertinentes
de los respectivos proyectos. El Gobierno nacional reglamentaré esta operatividad. (...)".
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e De acuerdo con el Articulo 35 de la Ley 2056 de 2020, la priorizacion sera responsabilidad de la Instancia de Priorizacion
conformada por el Director del DNP o su delegado y un miembro de una de las entidades territoriales que conforman el OCAD
Regional , todo ello en el marco de la Resolucion No. 1487 del 12 de julio de 20217 del DNP.

o Estos proyectos seran aprobados por el respectivo OCAD Regional.

Se resalta que para que un proyecto de inversién susceptible de ser financiado con cargo a la Asignacion para la Inversién Regional en
cabeza de las regiones sea remitido a la Instancia de Priorizacion debera estar viabilizado y registrado’ en el Banco de Proyectos de
Inversién del SGR. Del mismo modo, es de tener presente que la entidad facultada para presentar el proyecto de inversién ante la
Secretaria Técnica del OCAD Regional, serd también responsable de incluirlo en el capitulo “Inversiones con cargo al SGR” del
respectivo Plan de Desarrollo Territorial.

Adicionalmente, si un proyecto de inversion susceptible de ser financiado con cargo a la Asignacién para la Inversién Regional en cabeza
de las Regiones que se encuentra priorizado es objeto de ajuste, no sera necesario remitirlo nuevamente a la Instancia de Priorizacién
para aplicar la respectiva metodologia. Lo anterior obedece a dos razones juridicas bien definidas. En primer lugar, con el tramite de un
ajuste, las decisiones que las entidades o instancias competentes han tomado respecto de las etapas del ciclo de los proyectos del SGR
ya agotadas no pierden sus efectos, pues las normas del SGR no han contemplado esta consecuencia para este u otro tramite. En
segundo lugar, en fin, la metodologia de priorizacién no contempla causales o un procedimiento aplicable para la modificacién del
resultado obtenido por los proyectos una vez se les otorgd la condicién de “priorizado”.

Por ultimo, debe tomarse en cuenta que los proyectos de inversion seran ejecutados por quien designe el OCAD Regional, de
conformidad con el Articulo 3772 de la Ley 2056 de 2020 con estricta sujecién al régimen presupuestal definido en la precitada ley, al de
contratacion publica y las demas normas legales vigentes.

GILBERTO ESTUPINAN PARRA
OFICINA ASESORA JURIDICA DNP

70 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 35. Priorizacion y aprobacion de los proyectos de inversion de la Asignacion para la Inversion Regional. La priorizacion y
aprobacion de los proyectos de inversion de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza de los departamentos estara a cargo de los respectivos
departamentos.

La aprobacién de los proyectos de inversion de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza de las regiones se realizara por parte de los Organos
Colegiados de Administracion y Decisién Regionales, previa priorizacién del proyecto, proceso que estara a cargo del Departamento Nacional de Planeacion y un
miembro de la entidad territorial designado por el OCAD, de conformidad con la reglamentacion que se expida para el efecto. (...)".

" Por la cual se adopta la metodologia y el procedimiento de priorizacion de los proyectos de inversion susceptibles de financiacion con cargo a la Asignacion para la
Inversion Regional del 40% en cabeza de las regiones y para la designacion de la entidad territorial que conforma la instancia de priorizacion.

72 Resolucion No. 1487 de 2021 “(...) Articulo Quinto. Procedimiento de calificacion: El procedimiento que deben adelantar los miembros de la instancia priorizadora
de los proyectos de inversion susceptibles de financiacion con cargo a la Asignacion para la Inversién Regional del 40% en cabeza de las regiones, se desarrollara
asi:

a. Remision a la instancia priorizadora: Una vez agotada la etapa de viabilidad y registro, es decir, que el proyecto de inversion se encuentre en estado “registrado
actualizado” en el Banco de Proyectos de Inversion del SGR; a solicitud de la entidad que present6 el proyecto de inversion, la secretaria técnica del OCAD regional
lo remitira a cada uno de los miembros de la instancia priorizadora a efectos de dar aplicacion a la metodologia definida en el Articulo anterior.

73 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 37. Ejecucion de proyectos de inversion. Los proyectos de inversién que se financien con cargo al Sistema General de Regalias
seran ejecutados por quien designe las entidades u 6rganos de que tratan los articulos 35 y 36 de la presente Ley. Asi mismo, la entidad ejecutora estara a cargo de
la contratacion de la interventoria, de conformidad con lo previsto en la presente Ley".
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Elabord: Yeny Paola Celemin Velasquez

Fuentes: Los conceptos que se enlistan a continuacion fueron unificados por la Oficina Asesora Juridica del Departamento Nacional
de Planeacion en el presente concepto unificado:

RADICADO DEL CONCEPTO ASUNTO DEL CONCEPTO

20213200828141 Priorizacion de proyectos de inversion con cargo a la Asignacion para
la Inversion Regional del SGR.

20213200982831 Capitulo independiente de inversiones con cargo al SGR.

20213200982861 Capitulo independiente de inversiones con cargo al SGR y priorizacion
de proyectos de inversion con cargo a la Asignacion para la Inversion
Regional.

20213201057431 Incorporacion de ajustes en el capitulo independiente de inversiones
con cargo al SGR.

20223200005493 Necesidad de priorizar nuevamente los proyectos de inversién

susceptibles de ser financiados con cargo a la Asignacion para la
Inversién Regional en cabeza de las regiones que sean objeto de
ajuste.
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Naturaleza juridica de los ejecutores de proyectos de inversion en el Sistema General de Regalias
(SGR)

Resumen: Una vez aprobado un proyecto de inversion en el marco del Sistema General de Regalias (SGR) se requiere la designacién
de la entidad que deberé ejecutarlo, es decir, determinar quién sera la responsable de garantizar el uso correcto de los recursos que
fueron asignados al proyecto, para lo cual podré dicha entidad podré adelantar los procesos contractuales que se requieran o desarrollar
directamente las actividades del caso. Ahora bien, por regla general, el ejecutor deberd ser de naturaleza publica. En este sentido,
podran ser designados como ejecutores, entre otros, los Fondos Mixtos, las sociedades de economia mixta y las entidades publicas
descentralizadas indirectas o de segundo grado.

Palabras clave: Ejecucion, ejecutor, entidad publica, designacion de ejecutor.

El marco normativo del Sistema General de Regalias (SGR) se han establecido reglas especificas sobre la
ejecucion de los proyectos de inversidn que han sido aprobados con cargo a sus recursos. Estas determinan,
entre otras materias, las responsabilidades y naturaleza juridica de las entidades ejecutoras, asi como las
instancias de decisién competentes para su designacién. El presente concepto unificado contiene la
descripcion general de las actuaciones que debera adelantar el ejecutor para la materializacion del proyecto a
su cargo y las responsabilidades que estas gestiones implican. También se detallan las entidades e instancias
que de acuerdo con la Ley 2056 de 2020 y el Decreto 1821 de 2020 son las encargadas de designar al ejecutor
para cada una de las asignaciones de recursos. Finalmente, sobre la naturaleza de los ejecutores se tiene la
regla general que estos sean entidades publicas, teniendo las instancias de decision la responsabilidad de
verificar el cumplimiento de esta condicién. En este escenario, se realiza un analisis de la naturaleza juridica
de los fondos mixtos, las sociedades de economia mixta y las entidades descentralizadas indirectas o de
segundo grado, con el propdsito de determinar la posibilidad de su designacién como ejecutores.

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
OFICINA ASESORA JURIDICA
CONCEPTO UNIFICADO 2022-XX OAJ-DNP

Este concepto tiene como proposito sefalar el criterio unificado de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) del Departamento Nacional de
Planeacién (DNP) sobre aspectos relacionados con la ejecucion de los proyectos de inversién financiados por el Sistema General de
Regalias (SGR), especialmente con la designacion de la entidad ejecutora, su naturaleza y entidades e instancias competentes para
ello.

Naturaleza juridica de los ejecutores de proyectos de inversion en el Sistema General de Regalias (SGR)

1. Etapa de ejecucion de los proyectos de inversion en el SGR
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Los articulos 3774 de la Ley 2056 de 20207y 1.2.1.2.2276 del Decreto 1821 de 202077 indican que, como epilogo del ciclo de los proyectos
de inversion, seré designada una entidad ejecutora, la cual estard encargada de su materializacion. Al efecto, la entidad ejecutora deberd
cumplir con los requisitos establecidos en las normas del sector al que pertenezca el proyecto y expedir dentro de los seis meses
siguientes a la publicacion del acuerdo o acto administrativo de aprobacion del proyecto el acto administrativo que ordena la apertura
del proceso de seleccion o que decrete el gasto con cargo a los recursos asignados, so pena de la liberaciéon automatica de estos. Este
plazo, a su vez, puede ser prorrogado hasta por doce meses mas cuando por causas no atribuibles™ a la entidad ejecutora no se
expidan, segun el caso, los actos administrativos en mencién.

Ahora bien, el articulo 1.2.1.2.247 del Decreto 1821 de 2020 establecié en cabeza de las entidades ejecutoras una serie de
responsabilidades, las cuales pueden ilustrarse del modo que sigue:

Ejecutar los proyectos de inversién aprobados con cargo a los recursos del SGR.

Adelantar la contratacion de la interventoria.

Suministrar de forma veraz, oportuna e idonea la informacién de la gestidn de los proyectos.

Decidir motivadamente sobre la continuidad de la ejecucion de los proyectos.

Garantizar la correcta ejecucidn de los recursos del SGR asignados al proyecto.

Garantizar el suministro y registro de la informacidn requerida por el Sistema de Seguimiento, Evaluacién y Control (SSEC).

Adicionalmente, se sefiala que en virtud de la responsabilidad de ejecutar el proyecto de inversion aprobado con cargo al SGR, la
entidad designada ejecutora, como ordenadora del gasto y a partir del programa de actividades y gastos del proyecto, decide la
oportunidad de contratar, comprometer recursos y ordenar el gasto; dando cumplimiento al marco de las normas del SGR antes
referenciadas y al régimen de contratacién que le sea aplicable.

74 Ley 2056 de 2020 “(...) ARTICULO 37. Ejecucion de proyectos de inversion. Los proyectos de inversion que se financien con cargo al Sistema General de
Regalias seran ejecutados por quien designe las entidades u érganos de que tratan los articulos 35 y 36 de la presente Ley. Asi mismo, la entidad ejecutora estara
a cargo de la contratacion de la interventoria, de conformidad con lo previsto en la presente Ley.

Las entidades ejecutoras de recursos del Sistema son responsables de suministrar de forma veraz, oportuna e idénea, la informacion de la gestion de los proyectos
que se requiera e implementar las acciones que sean pertinentes para encauzar el desemperio de los proyectos de inversion y decidir, de manera motivada, sobre
la continuidad de los mismos, sin perjuicio de las acciones de control a las que haya lugar.

5Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias.

76 Decreto 1821 de 2020 *(...) Articulo 1.2.1.2.22. Ejecucion de proyectos de inversion. La ejecucion de los proyectos de inversion se adelantara por la entidad
designada para tal fin por la instancia competente, segun corresponda.”

77 Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias.

78 Decreto 1821 de 2020 “Articulo 1.2.1.2.22. Ejecucion de proyectos de inversion. (...) Paragrafo transitorio 2. (...) Se entiende por "causas no atribuibles a la entidad
gjecutora” aquellos procesos, procedimientos, tramites, licencias, permisos, entre otros, cuya expedicion no sea de competencia o dependan del ejecutor.”

7 Decreto 1821 de 2020 “(...) Articulo 1.2.1.2.24. Responsabilidad de las entidades designadas como ejecutoras. Los proyectos de inversion que se financien con
cargo al Sistema General de Regalias seran ejecutados por quien designe la instancia correspondiente. Asi mismo, la entidad ejecutora estara a cargo de la
contratacion de la interventoria, de conformidad con lo previsto en la Ley 2056 de 2020 y el presente Decreto.

Las entidades ejecutoras de recursos del Sistema son responsables de suministrar de forma veraz, oportuna e idénea, la informacion de la gestion de los proyectos
que Se requiera e implementar las acciones que sean pertinentes para encauzar el desempefio de los proyectos de inversion y decidir, de manera motivada, sobre la
continuidad de los mismos, sin perjuicio de las acciones de control a las que haya lugar.

La ejecucion de proyectos de inversion se adelantara, con estricta sujecion al régimen presupuestal definido en Ley 2056 de 2020, al de contratacion publica y las
demas normas legales vigentes. El ejecutor garantizara la correcta ejecucion de los recursos asignados al proyecto de inversion, asi como el suministro y registro de
la informacién requerida por el Sistema de Seguimiento, Evaluacion y Control.

Paragrafo 1°. Para la Asignacion de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, los programas o proyectos aprobados seran ejecutados por las entidades que los presentaron
en la convocatoria conforme lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 2056 de 2020 y les aplicara las responsabilidades sefialadas en el presente articulo.

Paragrafo 2°. Para la Asignacién Ambiental los proyectos aprobados seran ejecutados por las entidades que los presentaron en la convocatoria conforme lo dispuesto
en el articulo 51 de la Ley 2056 de 2020 y les aplicara las responsabilidades sefialadas en el presente articulo.”
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En este sentido, se precisa que la normativa del SGR no contempla que la ejecucién de los proyectos de inversion deba realizarse de
manera obligatoria a través de procesos de contratacion adelantados por la entidad ejecutora. Por virtud del Articulo 37 de la Ley 2056
de 2020, se admite que las entidades ejecutoras desarrollen directamente las actividades propias de la ejecucién del proyecto, siempre
que cumplan los requisitos normativos pertinentes y que aseguren la correcta ejecucién de los recursos asignados al proyecto.

2. Entidades e instancias competentes para designar el ejecutor de los proyectos de inversion

La competencia para designar a la entidad ejecutora ha sido estipulada por la Ley 2056 de 2020y por el Decreto
1821 de 2020 en funcién de la asignacién de la que provengan los recursos con los cuales se financiara
el proyecto. Al respecto, se destacan las siguientes reglas:

o El ejecutor de los proyectos de inversién financiados con cargo a las Asignaciones Directas, la Asignacién para la Inversion
Localy la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza de los departamentos, seré designado por las entidades territoriales
receptoras de sus recursos (L. 2056/2020., Arts. 358y 368'.; D.R. 1821/2020., Art. 1.2.1.2.24 Par. 3%).

e En el caso de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza de las regiones, la designacion de la entidad ejecutora
corresponderd al Organo Colegiado de Administracion y Decision Regional (OCAD Regional) (L. 2056/2020., Art. 6%).

e Los proyectos de inversion aprobados con cargo a la Asignacién para la Paz por el Organo Colegiado de Administracion y
Decisién Paz (OCAD Paz), seran ejecutados por la entidad publica designada por este (L. 2056/2020., Art. 57%).

o Los proyectos aprobados por la instancia de decision de la Asignacion de los municipios riberefios del Rio Grande de la
Magdalena y Canal del Dique seran ejecutados por la entidad publica que esta designe (D.R. 1821/2020., Art. 1.2.11.1.1 Inc.
389),

80 | ey 2056 de 2020 “(...) Articulo 35. Priorizacion y aprobacion de los proyectos de inversion de la Asignacion para la Inversion Regional. La priorizacion y aprobacion
de los proyectos de inversion de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza de los departamentos estara a cargo de los respectivos departamentos.”

81 Ley 2056 de 2020 (...) Articulo 36. Priorizacion y aprobacion de proyectos de inversion para las Asignaciones Directas y Asignacion para la Inversion Local. Las
entidades territoriales receptoras de Asignaciones Directas y de la Asignacion para la Inversion Local, seran las encargadas de priorizar y aprobar los proyectos de
inversion que se financiaran con cargo a los recursos que le sean asignados por el Sistema General de Regalias, asi como de verificar su disponibilidad, conforme
con la metodologia del Departamento Nacional de Planeacion.”

82 Decreto 1821 de 2020 “(...) Articulo 1.2.1.2.24. Responsabilidad de las entidades designadas como ejecutoras. (...) Paragrafo 3. Para las Asignaciones Directas,
la Asignacion para la Inversion Local, la Asignacion para la Inversion Regional y la Asignacion para la Paz y los recursos sometidos a consideracién del Organo
Colegiado de Administracion y Decision Paz - OCAD Paz, de que trata el Acto Legislativo 04 de 2017 y el paragrafo transitorio del articulo 22 de la Ley 2056 de 2020,
los proyectos aprobados seran ejecutados por las entidades de naturaleza publica designados por la respectiva instancia, conforme lo dispuesto en la Ley 2056 de
2020 y el presente decreto, sin perjuicio de lo sefialado en las normas especiales que rigen para la Asignacion de Ciencia, Tecnologia e Innovacién y los capitulos Il
y Il del Titulo V de la Ley 2056 de 2020.”

8 Ley 2056 de 2020 “(...) Articulo 6. Organos Colegiados de Administracion y Decisién Regional. Créanse los Organos Colegiados de Administracion y Decisién
Regional, como responsables de aprobar y designar el ejecutor de los proyectos de inversion que se financiaran con cargo al 40% de los recursos de la Asignacion
para la Inversién Regional, de conformidad con lo previsto en la presente Ley.”

84 Ley 2056 de 2020 *(...) Articulo 57. Organo colegiado de administracién y decisién Paz (OCAD PAZ). El Organo Colegiado de Administracion y Decision Paz,
OCAD PAZ es el responsable de definir los proyectos de inversion que tengan entre sus fuentes de financiacion recursos de la Asignacion para la Paz, asi como los
que tengan como fuente los recursos a los que se refiere el paragrafo 4° del articulo 1 del Acto Legislativo 04 de 2017. Ese OCAD viabilizara, priorizara, aprobara
los proyectos de inversion y designara la entidad publica ejecutora y la instancia encargada de contratar la interventoria cuando aplique, en los términos sefialados
en la presente Ley.”

85 ARTICULO 1.2.11.1.1. Naturaleza y conformacion. La instancia sera la encargada de priorizar, aprobar y designar el ejecutor para los proyectos de inversion
financiados con cargo a la asignacion 0.5% para los municipios ribere?os del Rio Grande de la Magdalena y el Canal del Dique, de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 2056 de 2020 y el presente Decreto.
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o Los proyectos aprobados con cargo a la Asignaciéon Ambiental y el 20% del mayor recaudo, seran ejecutados por las entidades
publicas que designe el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible como instancias de decisién en el marco de las
convocatorias que para el efecto adelante dicha cartera ministerial. (D.R. 1821/2020., Art. 1.2.1.2.23%).

o Los proyectos de inversion que se financien con cargo a los recursos de la Asignacion para la Ciencia, Tecnologia e Innovacién
seran ejecutados por las entidades publicas o privadas que los hayan presentado en calidad de proponentes, y, que hagan
parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacidén (SNCTI) ante el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién
en el marco de las convocatorias publicas, abiertas y competitivas (L. 1286/200987., Art. 208.; L. 2056/2020., Art. 54 inc. 4%9).

3. Naturaleza juridica de los ejecutores de los proyectos de inversion en el SGR

Son entidades ejecutoras, segln el literal b) del articulo 1.2.10.1.2 del Decreto Unico del SGR, las “entidades de naturaleza publica,
esquemas asociativos territoriales, las sefialadas en el paragrafo primero del articulo 84 y el paragrafo primero del articulo 98 de la Ley
2056 de 2020 designadas para la ejecucion de proyectos de inversion financiados con recursos del SGR por las instancias competentes
para su aprobacion, asi como los ejecutores de que trata el articulo 54 de la Ley 2056 de 2020".

En relacién con la naturaleza publica de una entidad, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica define las entidades estatales
como aquellas que “Son creadas por la constitucion, la ley, ordenanza o acuerdo, o autorizadas por éstas, que tengan participacion
publica, donde se cumple una funcidn administrativa, comercial o industrial®®”. En este sentido, cuando la Ley 2056 de 2020 y el Decreto
Unico Reglamentario del SGR hacen mencion a las “entidades de naturaleza publica”, ha de entenderse que se refieren a las entidades
estatales.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta OAJ se ha pronunciado sobre la posibilidad de designar como entidades ejecutoras a fondos mixtos,
sociedades de economia mixta y a entidades publicas descentralizadas indirectas o de segundo grado, de acuerdo con las siguientes
consideraciones:

3.1 Fondos Mixtos

El Articulo 210°" de la Constitucion Politica, sefiala que la creacion de entidades descentralizadas por servicios del orden nacional es
de competencia exclusiva del legislador, quien establecera su régimen juridico y la responsabilidad de sus directivos. El Consejo de
Estado define las "entidades descentralizadas directas como aquellas cuya creacion es obra de la ley, la ordenanza o el acuerdo; en

8 Decreto 1821 de 2020 *(...) Articulo 1.2.1.2.23. Ejecucion de proyectos de inversion financiados con las Asignaciones para la Paz, Ambiental y de los municipios
riberefios del Rio Grande de la Magdalena y Canal del Dique. Los proyectos de inversién aprobados por las instancias de las asignaciones para la Paz, Ambiental y
de los municipios riberefios del Rio Grande de la Magdalena y Canal del Dique, seran ejecutados por la entidad publica que estas designen, segun corresponda, que
sera la responsable de verificar el cumplimiento de los requisitos legales para el inicio de la ejecucion del proyecto de inversion y expedira el acto administrativo que
ordena la apertura del proceso de seleccion o acto administrativo unilateral que decreta el gasto con cargo a los recursos asignados. De no cumplirse lo dispuesto en
este articulo, procedera la liberacion automatica de los recursos, de conformidad con lo sefialado en el articulo anterior.”

87 Por la cual se modifica la Ley 29 de 1990, se transforma a Colciencias en Departamento Administrativo, se fortalece el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion en Colombia y se dictan otras disposiciones.

8 | ey 1286 de 2009 “(...) Articulo 20. Componentes del Sistema. El Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -SNCTI- es un sistema abierto del cual
forman parte las politicas, estrategias, programas, metodologias y mecanismos para la gestion, promocion, financiacion, proteccion y divulgacion de la investigacion
cientifica y la innovacion tecnolégica, asi como las organizaciones publicas, privadas o mixtas que realicen o promuevan el desarrollo de actividades cientificas,
tecnoldgicas y de innovacion.”

8 | ey 2056 de 2020 “(...) Articulo 54. Proyectos de inversién en ciencia, tecnologia e innovacion. (...) Los proyectos de inversion que se financien con cargo a los
recursos de la Asignacion para la Ciencia, Tecnologia e Innovacion deberan ser ejecutados por la entidad que lo haya presentado en calidad de proponente en la
respectiva convocatoria, quien debera ejecutarlo con estricta sujecion al régimen presupuestal definido en la presente Ley y a las normas contractuales previstas en
la Ley 1286 de 2009 o las disposiciones que hagan sus veces.”

9 Puede ser consultado en https://www.funcionpublica.gov.co/glosario/-/wiki/Glosario+2/Entidad+Estatal

91 Constitucion Politica “(...) Articulo 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo pueden ser creadas por ley o por autorizacion de ésta,
con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa. Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la
ley.

La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes.”
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tanto que las descentralizadas indirectas son las que surgen por la voluntad asociativa de los entes ptiblicos entre si o con la intervencion
de particulares, previa autorizacion legal™?.

La Corte Constitucional, sobre asociacién de participacion mixta y fundacién de participaciéon mixta, indicé: “(...) Las referidas
corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido reconocidas en nuestro derecho como entidades descentralizadas
indirectas, es decir, constituyen modalidades de la descentralizacion por servicios. Por lo tanto, son entes que poseen una vinculacion
con el Estado en cuanto participan en el cumplimiento de actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de éste, hasta el
punto de que aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o participacion bienes o recursos publicos.® {(...)

El inciso 3 de| Articulo 6394 de |a Ley 397 de 199795 al referirse a la creacion de los fondos mixtos de promocién de la cultura y de las artes, los define como entidades
sin animo de lucro dotadas de personeria juridica, constituidas por aportes publicos y privados y regidos en su direccion, administracion
y contratacion por el Derecho Privado.

Por su parte, el literal g) del numeral 2 del Articulo 389 delaLey489de 1998 refiere que hacen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para ello; en tal sentido,
puede considerarse que los fondos mixtos son parte de la rama ejecutiva del poder publico. En similar el Articulo 96% ibid., autoriza a
cualquier entidad del estado sin consideracidn a su naturaleza y orden administrativo a establecer convenios de asociacion o crear una
persona juridica en concordancia con los principios establecidos en el Articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia.

De la normativa del SGR, se concluye que las instancias encargadas de designar al ejecutor de los proyectos de inversion financiados
con recursos de Asignaciones Directas, la Asignacion para la Inversion Local y de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza
de los departamentos podran designar como tal a aquellas asociaciones o personas juridicas creadas en virtud del Articulo 96 de la
Ley 489 de 1998, los cuales deberan ejercer dicha responsabilidad en los términos de las normas antes comentadas.

3.2 Sociedades de economia mixta

92 CE. SCSC. Concepto 1291/2000.

9 C. Const. Sent. C-230/1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

9 Ley 397 de 1997 “(...) Articulo 63. Fondos mixtos de promocion de la cultura y de las artes. Con el fin de promover la creacion, la investigacion y la difusion de las
diversas manifestaciones artisticas y culturales, créase el Fondo Mixto Nacional de Promocién de la Cultura y las Artes.

Autorizase al Ministerio de Cultura, para participar en la creacion de los fondos mixtos departamentales, distritales, municipales y de los territorios indigenas conforme
a la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, asi como para realizar aportes y celebrar convenios de fomento y promocion de las artes y la
cultura con dichos fondos.

Los fondos mixtos son entidades sin animo de lucro, dotadas de personeria juridica, constituidas por aportes publicos y privados y regidos en su direccion,
administracion y contratacion por el Derecho Privado sin perjuicio del control fiscal que ejercen las respectivas Contralorias sobre los dineros publicos.”

% Por la cual se desarrollan los Articulos 70, 71y 72 y demas Articulos concordantes de la Constitucion Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos
y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas dependencias.

9% Ley 489 de 1998 “(...) Articulo 38. Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, esté integrada por los siguientes organismos y entidades: (...) 2. Del Sector descentralizado por servicios: (...) g) Las demas entidades administrativas
nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.”

9 Ley 489 de 1998 "(...) Articulo 96.- Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con
participacion de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefialados en
el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de asociacion o la creacion de personas
juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en
ellos se determinara con precision su objeto, termino, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin animo de lucro, estas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Codigo
Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.”
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De conformidad con lo establecido por los articulos 38% y 68% de la Ley 489 de 1998, las sociedades de economia mixta hacen parte
del sector descentralizado por servicios de la rama ejecutiva del poder publico.

Ahora bien, de conformidad con el Articulo 97'% ibid., las sociedades de economia mixta son “organismos autorizados por la ley,
constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado”.

Sobre la naturaleza juridica de estas entidades y su connotacion de entidades estatales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, en el concepto radicado nimero: 11001-03-06-000-2014-00073-00(2206)°", indicéd que las sociedades de economia mixta
‘(iv) Son entidades descentralizadas por servicios, vinculadas a la Rama Ejecutiva del poder publico en los ¢rdenes nacional,
departamental, distrital o municipal, motivo por el cual forman parte de la administracion publica. (...). (vi) Deben estar vinculadas a un
ministerio o departamento administrativo (en el orden nacional). (vii) En su organizacion, funcionamiento y actividad estan sometidas al
derecho privado, con excepcion de aquellos aspectos a los cuales se apliquen principios y reglas de derecho publico, por disponerlo
asi expresamente la Constitucion o la ley. Adicionalmente, aquellas sociedades que tengan una participacion estatal igual o superior al
90% estan sometidas al mismo régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado. (...)”

Del contenido antes descrito se puede concluir que las sociedades de economia mixta hacen parte del sector descentralizado por
servicios de la rama ejecutiva del poder publico y, por ende, hacen parte de la administracidn publica. Teniendo en cuenta lo anterior,
las sociedades de economia mixta pueden ser designadas por la entidad o instancia competente como ejecutoras de proyectos de
inversion, siempre con estricta sujecion al régimen presupuestal definido en la Ley 2056 de 2020, al de contratacién publica y las demas
normas legales vigentes.

9 Ley 489 de 2020 “(...) Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades: (...) 2. Del Sector descentralizado por servicios: (...) f. Las sociedades publicas y las sociedades
de economia mixta.”

9 Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto
principal sea el gjercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como érganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a
la suprema direccion del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politica, en la presente Ley, en las leyes que las creen y determinen su estructura
organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucion Politica, se someteran a las disposiciones que para
ellos establezca la respectiva ley.

Paragrafo 1. De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, el régimen juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas
es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial.
Paragrafo 2. Los organismos o entidades del Sector Descentralizado que tengan como objetivo desarrollar actividades cientificas y tecnolégicas, se sujetaran a la
Legislacion de Ciencia y Tecnologia y su organizacion sera determinada por el Gobierno Nacional.

Paragrafo 3. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplica a las corporaciones civiles sin animo de lucro de derecho privado, vinculadas al Ministerio del Medio
Ambiente, creadas por la Ley 99 de 1993.

100 | ey 489 de 1998 “(...) Articulo 97. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo

la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las
reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la Nacion, de entidades territoriales,
de entidades descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia mixta no sea inferior al cincuenta por ciento (50%)
del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado.

Paragrafo. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacion, de entidades
territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado.”

101 Consejero Ponente: Augusto Hernandez Becerra
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No obstante, ha de tenerse en cuenta que los proyectos de inversién que se financien con cargo a la Asignacion para la Ciencia,
Tecnologia e Innovacion deberén ser ejecutados por las entidades publicas o privadas que lo hayan presentado en calidad de
proponentes y que hagan parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién. En tal sentido, solo si la Sociedad de
Economia Mixta fue quien presenté el proyecto financiado con esta asignacién y hace parte del mencionado Sistema podra ser
considerado como ejecutor del proyecto.

3.3 Entidad Publica Descentralizada Indirecta o de Segundo Grado

Corresponde ahora referirse a la naturaleza de las entidades publicas descentralizadas indirectas o0 de segundo grado, y la posibilidad
de que sean designadas como entidades ejecutoras de los proyectos de inversidn financiados con recursos del SGR. Al efecto, debe
tenerse en cuenta que, segun el Articulo 95 de la Ley 489 de 1998, es admisible la asociacién entre entidades publicas; sobre el
particular, la dicha disposicidn sefiala que estas “podran asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas
0 de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la
conformacion de personas juridicas sin animo de lucro.”

Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto 1291 de 2000, sefialé lo siguiente:

“(...) El concepto de entidades descentralizadas en el derecho colombiano permite designar a las personas juridicas creadas por el
Estado para el logro de los fines que le son propios y la adecuada atencion de las necesidades generales de los asociados; son producto
de la llamada descentralizacion especializada o por servicios. Estas entidades pueden ser directas o indirectas. Son entidades
descentralizadas directas aquellas cuya creacion es obra de la ley, la ordenanza o el acuerdo; en tanto que las descentralizadas
indirectas, son las que surgen por la voluntad asociativa de los entes publicos entre si o con la intervencion de particulares, previa
autorizacion legal”.

Se concluye, entonces, que las entidades descentralizadas indirectas surgen por la voluntad asociativa de entidades publicas y pueden
ser consideradas como parte del sector descentralizado por servicios de la rama ejecutiva del poder publico, en atencién a lo sefialado
por el literal g) del numeral 2 del Articulo 38 de la Ley 489 de 1998. Por tal razon, estas entidades podran ser designadas ejecutoras de
proyectos de inversién del SGR.

GILBERTO ESTUPINAN PARRA

OFICINA ASESORA JURIDICA DNP

Elabord: Yeny Paola Celemin Velasquez

Fuentes: Los conceptos que se enlistan a continuacion fueron unificados por la OAJ del DNP en el presente concepto unificador:

RADICADO DEL ASUNTO DEL CONCEPTO

CONCEPTO

20213200365491 Ejecucion proyectos de inversion con recursos del SGR.

20213200996091 Viabilizacion y ejecucion de los proyectos de inversién del SGR por entidades
descentralizadas.

20213201026741 Consulta sobre ejecutores de proyectos de inversion del SGR.

20213201188431 Designacion de ejecutor de proyectos financiados con recursos del SGR.

20213201252471 Consulta sobre ejecutores de proyectos de inversion del SGR.
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Derecho Preferente de Encargo

Concepto 20223200054533 del 16 de marzo de 2022

Resumen: El encargo como mecanismo transitorio de provisién de empleos publicos se encuentra regulado en la Ley 909 de 2004.
Este mecanismo da lugar al “Derecho preferente de encargo’, figura que consiste en que los empleados de carrera administrativa tienen
derecho preferencial a ser encargados en un empleo que se encuentra vacante mientras se surte el respectivo concurso de méritos
para proveerlo de manera definitiva. No obstante, para ello se deben cumplir ciertas condiciones relativas a la calificacién en su
desemperio y el lleno de los requisitos, aptitudes y habilidades exigidas para ejercer el cargo, lo mismo que un adecuado comportamiento
en clave disciplinaria en el tltimo afio. Adicionalmente, el empleado debe tener derechos de carrera sobre el empleo inmediatamente
inferior al que se va a proveer mediante este mecanismo transitorio.

Palabras clave: Empleo Publico, Carrera Administrativa, Encargo, Derecho Preferente de Encargo,
Concurso de méritos.

Las Entidades publicas desarrollan los concursos de méritos, a través de los cuales se logra el ingreso al empleo
publico, de conformidad con la Ley 909 de 2004. Esta Ley regula temas como la carrera administrativa, la
gerencia publica, y el empleo publico; disponiendo, ademas, que la provisidn definitiva de los empleos publicos
de carrera administrativa se hara mediante procesos de seleccion abiertos y de ascenso, los cuales adelantara
la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la funcion.

Sin perjuicio de lo anterior y como una medida para garantizar la continuidad en la prestacion del servicio, de
manera que no existan interrupciones o alteraciones durante el periodo que dura vacante un cargo, la
mencionada Ley 909 dispone de un mecanismo transitorio de provisién del empleo denominado “Encargo”.

Asimismo, en el marco de esta figura surge el “Derecho preferente de encargo’, el cual consiste en que los
empleados de carrera administrativa tienen derecho preferencial a ser encargados en un empleo que se
encuentra vacante, mientras se surte el respectivo concurso de méritos para proveerlo de manera definitiva. No
obstante, este derecho se sujeta a una serie de condiones, tales como: que el empleado cuente con determinada
calificacion en su desempefio, cumpla con los requisitos exigidos para ejercer el cargo, posea las aptitudes y
habilidades para desarrollarlo y no haya sido sancionado disciplinariamente en el tltimo afio. Adicionalmente,
debe tener derechos de carrera sobre el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer mediante este
mecanismo transitorio.

Por lo anterior, y para establecer en qué empleado debe recaer el encargo, el area de Talento Humano debe
revisar la totalidad de la planta de empleos de la entidad, e identificar el servidor de carrera que desempefia el
empleo inmediatamente inferior y que acredite los requisitos del articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Adicionalmente, se estima que es conveniente revisar si con este movimiento de personal se afectan las
condiciones en las que se ejerce determinado empleo, no solo en aspectos salariales, sino en asuntos relativos
ala jerarquia del mismo, la naturaleza de las funciones, las responsabilidades que se asignan y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo.

|. CONSULTA

En el marco de la solicitud de concepto la Secretaria General (SG) formul6 los siguientes interrogantes:
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a) ¢Es ajustado a derecho que un servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando mediante encargo un
empleo de carrera que sea del nivel asesor, pueda ser encargado en un empleo del nivel profesional como son los nuevos
empleos de profesionales especializados codigo 2028 grados 22 y 247

b)  En consonancia con lo anterior y teniendo en cuenta que muchos de los referidos profesionales e incluso asistenciales,
desempefian actualmente mediante encargo empleos superiores a los de su titularidad, se solicita determinar si en este tipo
de casos: (i) ¢,Se requiere de acto administrativo de revocatoria 0 de renuncia al encargo primigenio, para que desciendan
a un empleo de nivel inferior respecto del actual encargo y sean encargados de un profesional grados 22 o 247 (ii) ¢ Existe
algun limite juridico frente al otorgamiento de encargos por derecho preferente en empleos de carrera en relacién al nivel
jerarquico del empleo del titular o el nimero de encargos que se le han efectuado al funcionario? es decir, ¢ es juridicamente
valido el encargo sobre el encargo de manera sucesiva?

¢) Ahora bien, bajo la misma logica del descenso, pero esta vez en el caso de las personas con empleos titulares de asesores
con derechos de carrera, conforme a la natural aspiracién a cargos nuevos y mejor escala salarial, se requiere dilucidar los
siguientes interrogantes: (i) ¢Es ajustado a derecho encargar a los asesores de carrera en los nuevos empleos de
profesionales grados 22 y 24, recientemente creados?; de ser procedente (i) ;cuél es el acto idéneo para ejecutar este
movimiento?
(iii)y ¢ Cual seria el sustento juridico para optar por la diferenciacién de trato para los asesores que actualmente estan
encargados en empleos del nivel asesor pero son titulares de carrera de empleos asistenciales o profesionales respecto de
los que son asesores de carrera administrativa? y (iv) ¢ Se afectan las garantias y derechos laborales de estos empleados
al encargarlos en un empleo de nivel inferior pero con mejor escala salarial respecto del empleo titular?

d) Enrazon a que los profesionales grados 22 y 24, recientemente creados, son cargos con mayor remuneracion en DNP, al
presentarse la convocatoria de concurso de méritos abierto y publico para dichos cargos, se requiere definir: (i) ¢Si los
asesores de carrera se pueden presentar Unicamente a concursos de ascenso? Y (i) ¢, Si debe ser concurso de ascenso
(cerrado a las voces de la Ley 443 de 1998) Gnicamente, o simplemente concurso publico abierto para los nuevos cargos
profesionales grados 22 y 24 adscritos a la planta global del DNP para todos (ciudadanos y funcionarios)?”

Il. CONCLUSIONES

De manera preliminar conviene establecer que, de acuerdo con lo sefialado por la Comision Nacional de Servicio Civil (CNSC), la
decision de proveer o no transitoriamente un empleo es una potestad de la Administracién, que de acuerdo con las necesidades del
servicio, decide si provee o no transitoriamente un empleo mediante encargo.

Adicionalmente es menester indicar que, conforme con lo contemplado en el Manual para la provisién de empleos y encargo del DNP
(2021), “[e]l procedimiento establecido para encargo en (...) [este Departamento Administrativo] no es un concurso, por lo tanto el
servidor publico NO DEBE POSTULARSE para ser encargado, sino que se trata de un procedimiento de provision de empleos en el
que se analizan las historias laborales de los servidores publicos determinando quién tiene el derecho preferente y cumple con los
requisitos establecidos en (...) la Ley 1960 de 2019”. (Subrayado propio).

Precisado lo anterior y frente al interrogante planteado en el literal a) de la solicitud, esta OAJ considera que, de acuerdo con la
normativa vigente, asi como con los pronunciamientos del Departamento Administrativo de la Funcién Publica (DAFP) y de la CNSC,
elencargo de los empleos de profesional especializado cddigo 2028 grado 22 o 24, puede realizarse en el servidor que tenga derechos
de carrera administrativa sobre un cargo de profesional especializado en el grado inmediatamente inferior a los sefialados
previamente. En este sentido, el area de Talento Humano debera revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de
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la entidad, sin distincion por dependencia el servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a los sefialados
en el interrogante y que acredite los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las
mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que estén
aplicando las entidades. Si esto tampoco ocurre, se considerara para el encargo al funcionario del mismo nivel jerarquico y de grado
inferior mas cercano al cargo a proveer, con las mismas consideraciones sefialadas en el parrafo anterior, y en caso de no existir un
funcionario que acredite los requisitos, se realizara sucesivamente la misma validacién en los cargos del mismo nivel jerarquico de
forma descendente en sus grados, hasta conseguir al idéneo para el encargo. Para tal fin la

OAJ recomienda dejar evidencia administrativa del ejercicio juridico realizado para determinar al servidor publico con el derecho
preferente y la idoneidad para el encargo.

Respecto al interrogante (i) formulado en el literal b), la OAJ considera que si con ocasion de la revision e identificacion realizada por
el &rea Talento Humano o la dependencia que haga sus veces se observa que, el servidor de carrera que desempefia el empleo
inmediatamente inferior a aquel que se va a proveer se encuentra desempefiando un empleo del nivel asesor mediante la figura de
encargo, para ejercer el nuevo encargo, deberan compararse las condiciones minimas de ambos empleos, y en ese sentido sélo
procedera el nuevo encargo, si se concluye que con este movimiento de personal no se produce un desmejoramiento en las
condiciones de empleo del funcionario, lo cual no solo se relaciona con las variaciones de la asignacién salarial, sino con otros
componentes como el nivel jerarquico del empleo, la naturaleza de sus funciones, asi como responsabilidades asignadas al servidor
y las competencias requeridas para llevarlas a cabo.

En caso de determinar que no se desmejoran las condiciones laborales del funcionario, en todo caso de conformidad con el Concepto
nro. 85731 de 2016 del DAFP, debe darse primero la terminacion del encargo actual y la verificacién correspondiente por parte del
nominador del cumplimiento de los requisitos sefialados en la norma para la procedencia del nuevo encargo.

Por su parte, sobre el interrogante (ii) conviene sefialar que, la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios sefialan que para
ejercer un nuevo encargo, debe darse la terminacion del encargo actual y la verificacion correspondiente por parte del nominador del
cumplimiento de los requisitos sefialados en la norma para la procedencia de este. Esto sin perder de vista que en este proceso de
movilidad se debe garantizar el no desmejoramiento de las condiciones de empleo del servidor, de conformidad con lo sefialado en
la respuesta del numeral anterior.

Ahora bien, en lo relacionado con los interrogantes (i), (i) y (iv) del literal c), esta OAJ considera que no es ajustado a derecho
encargar en empleos del nivel profesional a servidores que tienen derechos de carrera sobre empleos del nivel asesor, dado que con
esto, se desconoce uno de los requisitos de procedencia de este mecanismo, a saber: “[e]l encargo debera recaer en un empleado
que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad” (Ley 909, 2004, Art 24).
Por esta razon, no es procedente el movimiento de personal en los términos sefialados en la consulta, y no existe un acto
juridicamente idéneo para su ejecucion.

Adicionalmente, es importante sefialar que, con este movimiento de personal, eventualmente se podrian presentar situaciones de
desmejora de las condiciones del empleo, integradas por aspectos como el nivel jerarquico del empleo, la naturaleza de las funciones,
asi como responsabilidades que se asignan a cada una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo y no solo la
asignacion salarial.

Por ofra parte, sobre el interrogante (iii) y dado que por mandato legal el encargo debe recaer en el servidor de carrera administrativa
que tenga derechos sobre el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer, se considera que con ocasién de la jerarquia del
empleo sobre el cual tienen derechos de carrera los servidores del nivel asesor, estos no cumplen con el referido requisito de
procedencia del mecanismo transitorio de provision.

Finalmente, frente a las preguntas planteadas en el literal d), se concluye que, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, el
concurso en ascenso tiene como proposito permitir la movilidad a un cargo superior dentro de la planta de personal de la entidad. De
ahi que, los servidores con derechos de carrera administrativa en empleos del nivel asesor deberian presentarse a un proceso en el
cual se pretenda proveer cargos de un grado superior al que desempefian.
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Se debe agregar que, para efectos de determinar la modalidad bajo la cual se debe desarrollar el concurso para proveer los cargos
creados en la planta de personal del DNP con ocasion de la expedicién del Decreto 1894 de 2021, se deben revisar si actualmente
se configuran las causales legalmente definidas para adelantar procesos de seleccion en modalidad de ascenso, el cual en todo caso,
debe ser adelantado por la CNSC entidad a la que legalmente la asiste esta funciéon.

Igualmente resulta preciso indicar que el presente concepto se emite, sin menoscabo de competencias en materia consultiva, que
corresponden a la CNSC y al DAFP.

ll. COMPETENCIA DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION PARA
PROFERIR ESTE CONCEPTO

De conformidad con lo previsto en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 8 del Decreto 1893 de 2021, son funciones de la OAJ, entre
otras, las siguientes:

“(...) 1. Asesorar al Director General y a las demas dependencias, en asuntos, politicas, instrumentos, herramientas y consultas
juridicas que se presenten en el ejercicio de sus funciones.

2. Impartir las directrices juridicas y adoptar los instrumentos para la interpretacién y aplicacidén de las normas por parte de las
dependencias y demas organismos y entidades del Estado en los asuntos de competencia del Departamento Nacional de
Planeacién.

3. Establecer criterios de interpretacion legal de Gltima instancia, asi como fijar la posicién juridica institucional del Departamento
Nacional de Planeacion (...).

4. Atender las consultas juridicas relacionadas con asuntos de competencia del Departamento Nacional de Planeacion. (...)".

Asi las cosas, se estima que esta OAJ, en ejercicio de las funciones descritas previamente, es competente para emitir respuesta a lo
consultado en el requerimiento de la SG.

IV. HECHOS Y ANTECEDENTES RELEVANTES

1.

4.

A través de memorando No. 20226000043533 del 22 de febrero de 2022, la SG del DNP elevo consulta ante la OAJ
relacionada con el derecho preferente de encargo para funcionarios de carrera administrativa a partir de la modificacion del
Decreto 2190 de 2017, norma que regulaba lo concerniente a la planta de empleos de este Departamento Administrativo.

Con el proposito de contextualizar los interrogantes planteados en la solicitud, la dependencia sefiala entre otras cosas lo
siguiente:

“(...) [con la expedicidon del Decreto 1894 de 2021] fueron creadas algunas plazas o cargos de nivel profesional,
mayoritariamente grados veintidos (22) y veinticuatro (24), vale decir, empleos nuevos para mayor profesionalizacién que
se entienden simultaneamente incorporados a la planta de personal de este Departamento Administrativo”.

En complemento de lo anterior, la dependencia manifiesta que “(...) conforme el Decreto 961 (...) de 2021, se fijaron las
escalas salariales de los funcionarios publicos de la rama ejecutiva, (...) [en donde] se puede evidenciar (...) diferencias
para las asignaciones salariales de los empleados del nivel asesor desempefiados por funcionarios de carrera administrativa
[del DNP] respecto de los empleos de profesionales especializados codigo 2028 grados 22 y 24 [creados en la planta de
personal de esta Entidad] (...)".

Adicionalmente, en la solitud de concepto se sefiala que “(...) la Subdireccion de Gestion del Talento Humano ha (...)
adelantado el proceso interno de encargo para diferentes empleos, teniendo en cuenta lo establecido por la Ley 1960 de
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2019y el Manuel para la Provision de Empleos y Encargos del DNP (...)".

5. Bajo el anterior contexto, la dependencia estima necesario “...) dilucidar (...) la integracién de la planta de personal
recientemente creada (...)[a través del] Decreto 1894 (...) ya que este acto reglamentario (...) ordena efectuar las
incorporaciones a que haya lugar, previo el agotamiento de lo establecido por la Ley 1960 de 2019 que modificé la previsién
del articulo 24 de la Ley 909 de 2004, toda vez que existen situaciones particulares y concretas laborales consolidadas con
la figura del encargo en la antigua planta de personal de DNP (...)".

V. CONCEPTO DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION

1. Marco normativo aplicable.

Constitucion Politica de 1991, especialmente lo establecido en los Articulos 122, 123, 125.
Ley 909 de 2004.

Ley 1960 de 2019.

Decreto Ley 770 de 2005.

Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica.

Circular nro. 0117 de 2019 de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

Sentencia C-1174 de 2005 de la Corte Constitucional.

Sentencia C-503 de 2020 de la Corte Constitucional.

Concepto nro. 85731 de 2016 del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
Criterio Unificado nro. 13082019 de 2019 de la Comision Nacional de Servicio Civil.
Concepto nro. 222481 de 2020 del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

2. Analisis del caso en concreto.

Con el fin de dar respuesta a la solicitud de concepto presentada por la SG, previamente conviene delimitar el objeto de consulta.
Para estos efectos y considerando la multiplicidad de interrogantes formulados por la sefialada dependencia, se abordaran los
siguientes problemas juridicos, que al ser resueltos permitiran responder de manera puntual lo consultado.

I.  ¢Cudles son los elementos del empleo publico que se deben observar en el tramite de movimientos de personal en servicio
activo a fin de evitar la configuracion de posibles situaciones de desmejora en las condiciones en que se desarrolla el mismo?

Il.  Dado que el Sistema de Carrera administrativa materializa el ingreso y acenso en el empleo publico
¢$,qué requisitos se deben cumplir para que los empleos publicos puedan ser desempefiados por funcionarios de carrera
administrativa a través de la figura del encargo?

Para resolver los anteriores interrogantes, primero se revisara la definicion de empleo publico y los elementos que lo integran, esto
con el fin de establecer los aspectos que deben ser observados en el proceso de “incorporacion” sefialado en la solicitud de concepto,
garantizando asi que no se desmejoren las condiciones de determinado empleo publico. En segundo lugar, se revisaran ciertos
aspectos del sistema de carrera administrativa, especialmente en lo relacionado con el proceso de provision de las vacantes de los
empleos publicos, lo cual naturalmente comprende el encargo y el derecho preferente que tienen los empleados de carrera
administrativa a desempefiar el mismo. Con lo anterior y como Ultimo punto, se emitira la respuesta a cada uno de los interrogantes
planteados.

Asi, en desarrollo a la metodologia antes descrita, en primer lugar, conviene sefialar que, la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia ha venido decantando el concepto y los elementos del empleo publico a la luz de la Constitucion Politica de 1991iii. En
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concreto, la mencionada Corporacion, atendiendo lo establecido en la Ley 909 de 2004 ha sefialado que “(...) el empleo publico,
como fundamento basico de la estructura de la funcién publica, es entendido como el conjunto de funciones, tareas vy
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer
el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado” (Corte Constitucional, Sentencia C1174, 2005). (Subrayado propio).

Asi mismo, la Corte Constitucional (2005) ha indicado que “(...) [d]entro de los elementos esenciales del empleo publico, que resultan
del texto de la Carta Politica, estan (i) la clasificacidn y la nomenclatura, (i) las funciones asignadas; (iii) los requisitos exigidos para
desempeniarlo; (iv) la autoridad con que se inviste al titular del mismo para cumplir las funciones del cargo; (v) la remuneracion
correspondiente, y (vi) su incorporacidn en una planta de personal’ (Sentencia C1174). (Subrayado propio).

Considerando lo anterior, y con el proposito de evitar que en el marco de los movimientos de personaliv se puedan configurar
escenarios de una posible desmejora de las condiciones en que se ejerce determinado empleo publico, resulta necesario revisar el
alcance de cada uno de estos elementos esenciales. Sobre este particular se resalta lo manifestado por el DAFP a través del Concepto
nro. 222481 de 2020, en el que se indica que “(...) la situacion de desmejora laboral tiene ocurrencia cuando se efectlia una
modificacién en alguno de los elementos de la situacidn laboral del servidor pablico como, por ejemplo, un traslado que le signifique
una desmejora salarial. (...)". (Subrayado propio).

En concreto, respecto del primer elemento del empleo publico, la Corte Constitucional (2005) ha sefialado que “la clasificacion”, hace
alusion “(...) a la forma de organizacién de los empleos publicos en diferentes grupos. (...) Una manera de clasificacién tradicional
que contempla la ley es por niveles jerarquicos que tiene en cuenta la naturaleza de las funciones asignadas, los requisitos exigidos
para el empleo y el grado de responsabilidad.

Con base en la clasificacion se adoptan otras medidas como la determinacion del régimen salarial, el sistema de seleccion y el régimen
de competencia y responsabilidades de los servidores publicos” (Sentencia C1174). (Subrayado propio).

Asimismo, en cuanto a la “nomenclatura”, la Corte Constitucional (2005) ha indicado que este se refiere *(...) a los vocablos
(denominacion) y/o digitos (cédigo numérico) que se le asignan a un empleo para identificarlo e individualizarlo de los demas”
(Sentencia C1174).

Frente a este elemento del empleo publico, conviene indicar que, conforme lo dispone el Decreto Ley 770 de 2005, atendiendo a la
naturaleza general de las funciones asignadas, las competencias y los requisitos exigidos para su desempefio, los empleos se
clasifican en los siguientes niveles jerarquicos, a saber:

0] Nivel Directivo, el cual comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de direccion general, de formulacion
de politicas institucionales y de adopcion de planes, programas y proyectos.

(ii) Nivel Asesor, el cual agrupa los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar y asesorar directamente a los
empleados publicos de la alta direccion de la Rama Ejecutiva del orden nacional.

(i) Nivel Profesional, que agrupa los empleos cuya naturaleza demanda la ejecucion y aplicacion de los conocimientos
propios de cualquier disciplina académica o profesion, diferente a la formacion técnica profesional y tecnologica,
reconocida por la ley y que, segln su complejidad y competencias exigidas, les pueda corresponder funciones de
coordinacion, supervision, control y desarrollo de actividades en areas internas encargadas de ejecutar los planes,
programas y proyectos institucionales.

(iv) Nivel Técnico, el cual comprende los empleos cuyas funciones exigen el desarrollo de procesos y procedimientos en
labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacién de la ciencia y la tecnologia.
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(v) Nivel Asistencial, que comprende los empleos cuyas funciones implican el ejercicio de actividades de apoyo y
complementarias de las tareas propias de los niveles superiores, o de labores que se caracterizan por el predominio de
actividades manuales o tareas de simple ejecucion.

Con respecto al segundo elemento del empleo publico, esto es “las funciones asignadas” es pertinente sefialar que su fundamento
se encuentra en el Articulo 122 de la Const. Pol., (1991) el cual prescribe que no habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en la ley o el reglamento, asi como en el Articulo 123 ibidem (1991), conforme al cual los servidores publicos ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. De ahi que, para la Corte Constitucional (2005), este
elemento “(...) significa que cada empleo debe tener unas actividades claramente asignadas para ser desempefiadas por su titular
conforme a lo dispuesto en el ordenamiento juridico” (Sentencia C1174).

En cuanto al tercer elemento, que trata sobre “los requisitos exigidos para desempefiar el empleo publico”, la Corte Constitucional
(2005) ha indicado que, atendiendo lo dispuesto en la Const. Pol., (...) el empleo debe contener los requisitos minimos que debe
cumplir la persona con quien vaya a proveerse, es decir, las condiciones que debe reunir, tales como experiencia y educacién”
(Sentencia C1174). Segun la referida Corporacion lo “(...) pretendido con la fijacion de los requisitos para los empleos es garantizar
el cumplimiento de las funciones publicas y la consecucion de los fines esenciales del Estado” (Corte Constitucional, Sentencia C1174,
2005).

Acerca del cuarto elemento, la Corte Constitucional (2005) ha manifestado que (...) todo empleo publico otorga autoridad a quien lo
desempefia, que en realidad es una consecuencia del vinculo entre empleado y empleo” (Sentencia C1174).

Por lo que refiere al quinto y sexto elemento, la Corporacion antes citada ha sefialado que “(...) el articulo 122 C.P. sefiala que para
proveer los empleos de caracter remunerado, se requiere que estén contemplados en la

[vi] respectiva planta de personal y que se encuentren previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente, pues [v] todo
empleo ha de tener asignada la remuneracion que perciba su titular, es decir, la retribucion por la prestacion personal del servicio”
(Corte Constitucional, Sentencia C1174, 2005). (Subrayado propio).

De lo anteriormente expuesto, para esta OAJ resulta claro que, para efectos de los movimientos del personal que se encuentre en
servicio activo, se deben contemplar condiciones minimas que permitan concluir que con estos no se produce un desmejoramiento
laboral, lo cual conforme al alcance de los elementos del empleo publico, no solo implica variaciones respecto de la asignacién
salarial, sino en componentes como el nivel jerarquico del empleo, la naturaleza de las funciones, asi como las responsabilidades
que se asignan a cada una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo.

Precisado el alcance de los elementos del empleo publico y en consideracion a que el mecanismo por excelencia a través del cual
se materializa el ingreso y ascenso al empleo publico es el sistema de carrera administrativa, a continuacion se revisaran ciertos
aspectos de dicho sistema, especialmente en lo relacionado con los procedimientos para la provision de empleos vacantes y las
entidades facultadas para adelantarlos, asi como en lo relacionado al encargo haciendo mencién a su finalidad y los demas elementos
que lo componen.

De conformidad con lo anterior, es pertinente sefialar que, para garantizar el ingreso, la estabilidad y la promocion en los empleos
publicos, el Articulo 125 de la Cons. Polt., (1991) prevé que “(...) los empleos en los 6rganos y entidades del estado son de carrera

(.).

En esa misma linea, la Ley 909 del 2004 en el Articulo 5, establece que “(...) Los empleos de los organismos y entidades regulados
por la presente ley son de carrera administrativa (...)". En complemento de esta disposicion el Articulo 27 de la misma norma sefiala
lo siguiente:

“(...) Articulo 27. Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién de personal que tiene
por objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso
y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa
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se haré exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la
objetividad, sin discriminacion alguna. (...)". (Subrayado propio).

De lo anterior, es posible afirmar que, por regla general en Colombia los empleos publicos son de carrera administrativa y para
acceder a estos es necesario que se surtan los procesos de seleccion correspondientes, en el marco de los cuales los candidatos
deben acreditar el cumplimiento de los requisitos para ocuparlos.

En particular, sobre los procesos de seleccion para la provision de las vacantes definitivas de los empleos publicos, conviene indicar
que el Articulo 29 de la Ley 909 de 2004, modificado en lo pertinente por el Articulo 2 de la Ley 1960 de 2019, dispone que la provisién
definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa se hara mediante “(...) procesos de seleccion abiertos y de ascenso los
cuales adelantara la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC) o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la funcidn”.
(Subrayado propio).

Asimismo, esta disposicion establece ciertas reglas para efectos de determinar la modalidad mediante la cual se debe desarrollar
determinado proceso de seleccién. En concreto, sefiala que, (...) [e]l concurso de ascenso tiene como finalidad permitir la movilidad
a un cargo superior dentro de la planta de personal de la misma entidad (...)” (Ley 909, 2004, Art. 29). (Subrayado propio).

En concordancia de lo anterior establece que en los siguientes casos el concurso sera de ascenso:

‘(...) 1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a la misma planta de personal, las plantas de personal del sector
administrativo o cuadro funcional de empleos, en los niveles asesor, profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores publicos con derechos de carrera general 0 en los sistemas especificos o especiales de origen legal, que
cumplan con los requisitos y condiciones para el desempefio de los empleos convocados a concurso.

3. Elnimero de los servidores con derechos de carrera en la entidad o en el sector administrativo que cumplen con los requisitos
y condiciones para el desempefio de los empleos convocados a concurso es igual o superior al nimero de empleos a proveer.
Si se cumple con los anteriores requisitos se convocara a concurso de ascenso el treinta (30%) de las vacantes a proveer. El
setenta (70%) de las vacantes restantes se proveeran a través de concurso abierto de ingreso. (...)". (Ley 909, 2004, Art. 29).

En complemento de lo sefialado, el Articulo 30 de la citada Ley 909 (2004), establece que la entidad competente para adelantar los
referidos concursos es la CNSC, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o
privadas o instituciones de educacion superior acreditadas por ella para tal fin.

De lo anterior resulta claro que, en el marco de los concursos, los empleados de carrera pueden participar dentro del mismo en la
modalidad de ascenso y que en todo caso, la entidad competente para adelantar el proceso es de la CNSC para lo cual deberan
seguirse las reglas fijadas por ley para establecer si la modalidad de este es la de concurso abierto o0 en ascenso.

Ahora bien, mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa y como una herramienta para
incentivar a los empleados de carrera eficientes, la Ley 909 de 2004 dispone de un mecanismo transitorio de provision denominado
‘encargo’, que en palabras de la Corte Constitucional (2020) tiene como obijetivo “(...) garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio, de manera que no existan interrupciones o alteraciones durante el periodo que dura vacante el cargo, es decir, mientras se
efectla la seleccién ordenada por la Constitucion o se supera la situacién administrativa que dio lugar a la vacancia (...)" (Sentencia
C503). (Subrayado propio).

Sobre el particular, y previo a examinar la forma en que la normativa vigente establece los lineamientos bajo los cuales se debe
desarrollar el proceso de encargo, conviene aclarar que, de acuerdo con lo sefialado por la CNSC (2019 “(...) la decisién de proveer
0 no transitoriamente un empleo es una potestad de la Administracién, que de acuerdo a las necesidades del servicio, decide si
provee 0 no transitoriamente un empleo mediante encargo (...)" (Criterio Unificado nro. 13082019/2019). (Subrayado propio).

Hecha esta precision, es menester indicar que el encargo se encuentra consagrado en el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004 en los
siguientes términos
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“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados
de carrera tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y
habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el ultimo afio y su Ultima evaluacion del
desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan
las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion
que estén aplicando las entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo deberé reunir las condiciones y requisitos
previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de
personal de la entidad. (...)". (Ley 909, 2004, Art. 24). (Subrayado propio).

En complemento de lo anterior conviene sefialar que, conforme lo indica el Articulo 2.2.5.5.42 del Decreto 1083 de 2015, (...) [e]l
encargo en empleos de carrera que se encuentren vacantes de manera temporal o definitiva se regira por lo previsto en la Ley 909
de 2004 y en las normas que la modifiquen, adicionen o reglamenten y por las normas que regulan los sistemas especificos de
carrera”. (Subrayado propio).

Asi, de la literalidad de las precitadas disposiciones se observa que, el encargo debe desarrollarse a partir de lo dispuesto en la Ley
909 de 2004, conforme a la cual los empleados de carrera tienen derecho a ser encargados en aquellos empleos publicos que se
encuentren vacantes. Como resultado de esto, en el marco de este mecanismo de provision transitoria de empleos surge el
denominado “derecho preferente de encargo”, en virtud del cual, los servidores de carrera tienen derecho preferencial a ser
encargados en los empleos de carrera administrativa vacantes, siempre y cuando se acrediten los requisitos establecidos en el
Articulo 24 de la sefialada ley.

Respecto de los requisitos de procedencia del derecho preferente de encargo es pertinente considerar lo dispuesto en la Circular nro.
0117 del 29 de julio de 2019 emitida por la CNSC, la cual indica entre otras cosas:

“Titulares del derecho de encargo: el encargo debera recaer en el servidor de carrera administrativa que se encuentre
desempefiando el empleo inmediatamente inferior, siempre que cumpla con los requisitos para su ejercicio, posean las aptitudes
y habilidades para su desempefio, no hayan sido sancionados disciplinariamente en el Ultimo afio y su Ultima evaluacién del
desempefio sea sobresaliente.

Ental orden, el drea de Talento Humano o la Unidad de Personal o quien haga sus veces con el fin de garantizar el reconocimiento
del derecho preferencial de encargo, debera revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de la entidad, sin
distincién por dependencia y/o ubicacion geografica el servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a
aquel que sera provisto transitoriamente y que acredite los requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004; en
ausencia de servidor con evaluacion en el nivel sobresaliente, el derecho se predica respecto del servidor que en el mismo nivel
cumpla con los demas requisitos y cuente con calificacion satisfactoria”. (Subrayado propio)

De acuerdo con lo anterior, para esta OAJ, el derecho preferente de encargo aplica para el servidor de carrera administrativa que se
encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior al que se pretende proveer, para lo cual en todo caso debe cumplir los
demas requisitos sefialados en la Ley 909 de 2004.

Sobre el referido requisito es pertinente sefialar que, conforme lo ha indicado la CNSC (2019), (...) cuando el requisito menciona que
‘el encargo recaera en el empleado de carrera que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se pretende
proveer transitoriamente’ se refiere al cargo sobre el cual el servidor ostenta derechos de carrera administrativa, y no sobre el empleo
que esta desempefiando en encargo” (Criterio Unificado. 13082019/2019).

Adicionalmente conviene indicar que, de acuerdo con la mencionada Comision (2019) “(...) es posible que un funcionario pueda ser
encargado en un empleo, pese a que esté gozando actualmente de otro encargo, pero para ello, y en cumplimiento de lo dispuesto
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en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, se ha de entender como referente que el empleo inmediatamente inferior, a que alude la
norma, para el otorgamiento del nuevo encargo es necesariamente, el cargo del cual es titular de derechos de carrera administrativa,
y no del que esta ocupando en ese momento en encargo” (Criterio Unificado. 13082019/2019). (Subrayado propio).

Lo anterior, debe ser leido de manera arménica con lo sefialado en el Concepto nro. 85731 de 2016 del DAFP, en donde se indicd
que “(...) dado que la Ley 909 2004 no prohibe que un empleado que se encuentre en situacién administrativa de encargo pueda ser
encargado de otro empleo superior, (...) [s€] considera que para ejercer un nuevo encargo, debe darse la terminacién del encargo
actual y la verificacién (...) del cumplimiento de los requisitos sefialados en la norma (...)".

Como aspecto adicional, en lo referente a la terminacién del encargo, se precisa que, el Decreto 1083 de 2015 modificado en lo
pertinente por el articulo 1 del Decreto 648 de 2017, establece respecto de este asunto, lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del
encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por terminados”.

A su vez, la CNSC emitio el 13 de agosto de 2019, criterio unificado para la provision de empleos publicos mediante encargo y
comisién para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocion o de periodo, y respecto de la terminacion del encargo
establecio lo siguiente:

‘(...) Aunque la norma no especifica las causales para dar por terminado un encargo, entre las razones mas comunes para ello
tenemos:

1. La provision definitiva del empleo a través del concurso de méritos respectivo;

2. Imposicion de sanciones disciplinarias consistentes en suspensidn o destitucién;

3. La calificacién definitiva no satisfactoria en la evaluacién del desempefio laboral del encargo, (iv) La renuncia del empleado al
encargo,

4. La pérdida de derechos de carrera y;

5. Cuando se acepte la designacién o nombramiento para el ejercicio de otro empleo. (...)" (sic).

Visto lo anterior, se estima que para efectos de la provision de empleos a través de mecanismos transitorios como el del encargo y
con el propédsito de garantizar el derecho de encargo preferente se deben revisar las normas por medio de las cuales se establecen
las plantas de personal de las entidades, especialmente frente a la clasificacién y la nomenclatura de los empleos publicos,
determinado asi de manera precisa el servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior a aquel que sera provisto
transitoriamente.

Asi, por ejemplo, en aquellos eventos en los cuales se va a proveer mediante encargo un empleo denominado “profesional
especializado grado 22", el llamado a ocuparlo en el marco del derecho preferente de encargo seria el servidor que es titular de
derechos de carrera administrativa de un cargo del mismo nivel jerarquico en el grado inferior 21, siempre y cuando posea las
aptitudes y habilidades para su desempefio, no haya sido sancionado disciplinariamente en el ltimo afio y su Ultima evaluacién del
desempefio hubiese sido sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera en el grado inmediatamente inferior con evaluacién sobresaliente, el encargo
debera recaer en quienes tengan las mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad
con el sistema de evaluacion que estén aplicando las entidades. Si esto tampoco ocurre, se considerara para el encargo al funcionario
del mismo nivel jerarquico y de grado inmediatamente inferior al 21, con las mismas consideraciones sefialadas en el parrafo anterior,
y en caso de no existir un funcionario que acredite los requisitos, se realizaré sucesivamente la misma validacion en los cargos del
mismo nivel jerarquico de forma descendente en sus grados, hasta conseguir al idoneo para el encargo.

En consecuencia, corresponde a la entidad determinar con fundamento en el procedimiento sefialado en el articulo 24 de la Ley 909
de 2004, el empleado con derechos de carrera que mejor derecho tenga para ser nombrado en encargo.

Teniendo en cuenta lo expuesto previamente, a continuacion, se procede a responder los interrogantes planteados en la solicitud de
concepto, asi:
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“a) ¢ Es ajustado a derecho que un servidor de carrera administrativa que se encuentre desempefiando mediante encargo un
empleo de carrera que sea del nivel asesor, pueda ser encargado en un empleo del nivel profesional como son los nuevos
empleos de profesionales especializados cédigo 2028 grados 22 y 247"

De acuerdo con la normativa vigente, asi como con los pronunciamientos del DAFP y de la CNSC, el encargo debera recaer en el
servidor de carrera administrativa que dentro de la planta de personal del DNP tenga derechos de carrera sobre un empleo de
profesional especializado en el grado inmediatamente inferior a los sefialados en el interrogante.

Asi, los empleos de profesional especializado cédigo 2028 grado 22 o 24, pueden ser encargados en el servidor que tenga derechos
de carrera administrativa sobre un cargo de profesional especializado en el grado inmediatamente inferior a los sefialados
previamente. En este sentido, el area de Talento Humano debera revisar e identificar frente a la totalidad de la planta de empleos de
la entidad, sin distincion por dependencia el servidor de carrera que desempefia el empleo inmediatamente inferior y que acredite los
requisitos definidos en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las
mas altas calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén
aplicando las entidades. Si esto tampoco ocurre, seconsiderara para el encargo al funcionario del mismo nivel jerarquico y de grado
inferior més cercano al cargo a proveer, con las mismas consideraciones sefialadas en el parrafo anterior, y en caso de no existir un
funcionario que acredite los requisitos, se realizara sucesivamente la misma validacién en los cargos del mismo nivel jerarquico de
forma descendente en sus grados, hasta conseguir al idéneo para el encargo.

‘b) En consonancia con lo anterior y teniendo en cuenta que muchos de los referidos profesionales e incluso asistenciales,
desempefian actualmente mediante encargo empleos superiores a los de su titularidad, se solicita determinar si en este tipo de
casos: (i) ¢se requiere de acto administrativo de revocatoria o de renuncia al encargo primigenio, para que desciendan a un
empleo de nivel inferior respecto del actual encargo y sean encargados de un profesional grados 22 0 247 (...)".

De manera preliminar conviene hacer mencién de lo contemplado en el Manual para la provision de empleos y encargos del DNP
(2021), conforme al cual “[e]l procedimiento establecido para encargo en (...) [este Departamento Administrativo] no es un concurso,
por lo tanto el servidor publico NO DEBE POSTULARSE para ser encargado, sino que se trata de un procedimiento de provision de
empleos en el que se analizan las historias laborales de los servidores publicos determinando quién tiene el derecho preferente y
cumple con los requisitos establecidos en (...) la Ley 1960 de 2019". (Subrayado propio).

Tomando en consideracion lo anterior y si con ocasion de la revision e identificacion realizada por el area de Talento Humano se
observa que, existe un servidor publico que tenga derechos de carrera en el empleo inmediatamente inferior a aquel de profesional
especializado que se va a proveer, y que actualmente se encuentre desempefiando un empleo del nivel asesor mediante la figura de
encargo, deberan compararse las condiciones minimas de ambos empleos, y en ese sentido sélo procedera el nuevo encargo, si se
concluye que con este movimiento de personal no se produce un desmejoramiento en las condiciones de empleo del funcionario, lo
cual no solo se relaciona con las variaciones de la asignacion salarial, sino con otros componentes como el nivel jerarquico del
empleo, la naturaleza de sus funciones, asi como responsabilidades asignadas al servidor y las competencias requeridas para
llevarlas a cabo.

En caso de determinar que no se desmejoran las condiciones laborales del funcionario, en todo caso de conformidad con el Concepto
nro. 85731 de 2016 del DAFP, debe darse la terminacion del encargo actual y la verificacion correspondiente por parte del nominador
del cumplimiento de los requisitos sefialados en la norma para la procedencia del nuevo encargo.

Finalmente, desde la OAJ se recomienda a la Secretaria General que en el proceso de determinacion del servidor publico con el
derecho preferente de encargo para proveer transitoriamente los puestos de profesional especializado grados 22 y 24 - asi como de
cualquier puesto que se considere necesario proveer mediante esta figura -, quede constancia del andlisis realizado sobre el
cumplimiento de los requisitos legales de los servidores publicos para ser designados en el encargo, en el cual se evidencie la
idoneidad del servidor publico para acceder al encargo de la siguiente manera:

) Que el servidor publico a ser encargado tenga derechos de carrera en el cargo inmediatamente inferior al que se
pretenda proveer y que ademas tenga una calificacién de servicios sobresaliente;
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i) Que en caso de no cumplirse el requisito anterior, que el servidor publico con derechos de carrera en el cargo
inmediatamente inferior tenga una calificacion de servicios en cuanto al desempefio del cargo inferior a la sobresaliente;

i) Que en caso de que no se cumplan los requisitos i y ii se evidencie el andlisis de forma descendente en la jerarquia de
cargos de la entidad hasta que se identifique al servidor publico con derechos de carrera en el nivel inferior mas préximo
al cargo que se pretenda proveer;

W) Que adicionalmente se evidencie que el servidor publico a encargar cumple los requisitos de experiencia y estudios
requeridos para asumir el puesto en encargo;
V) Que en caso de escoger para el encargo a un servidor publico con derechos de carrera, y que este actualmente se

encuentre desempefiando un encargo en un puesto de superior jerarquia al que se pretende proveer, se adelante
adicionalmente el andlisis de si con el cambio del encargo se desmejoran sus condiciones laborales, caso en el cual no
seria elegible para la designacion;

Vi) Que en caso de escoger a un servidor publico encargado previamente en otro puesto distinto al proveer actualmente,
se expida el acto administrativo que de por terminado el encargo anterior, antes de su designacion en el nuevo encargo.

“(ii) ¢ Existe algun limite juridico frente al otorgamiento de encargos por derecho preferente en empleos de carrera en relacion al
nivel jerarquico del empleo del titular o el nimero de encargos que se le han efectuado al funcionario? es decir, ¢ es juridicamente
valido el encargo sobre el encargo de manera sucesiva?”.

En respuesta a este interrogante conviene sefialar que, conforme lo ha manifestado el DAFP, la Ley 909 de 2004 y sus decretos
reglamentarios no prohiben que un empleado que se encuentre en situacién administrativa de encargo pueda ser encargado de otro
empleo superior.

No obstante, para ejercer un nuevo encargo, debe darse la terminacion del encargo actual y la verificacion correspondiente por parte
del nominador del cumplimiento de los requisitos sefialados en la norma para la procedencia de este.

Asimismo, se sugiere no perder de vista que en este proceso de movilidad se debe garantizar el no desmejoramiento de las
condiciones de empleo del servidor, de conformidad con lo sefialado en la respuesta del numeral anterior.

“c) Ahora bien, bajo la misma légica del descenso, pero esta vez en el caso de las personas con empleos titulares de asesores
con derechos de carrera, conforme a la natural aspiracion a cargos nuevos y mejor escala salarial, se requiere dilucidar los
siguientes interrogantes: (i) ¢ es ajustado a derecho encargar a los asesores de carrera en los nuevos empleos de profesionales
grados 22y 24, recientemente creados?; de ser procedente (i) ¢ cual es el acto idéneo para ejecutar este movimiento? (...) y (iv)
i se afectan las garantias y derechos laborales de estos empleados al encargarlos en un empleo de nivel inferior pero con mejor
escala salarial respecto del empleo titular?”.

Tomando en consideracion lo expuesto en la parte considerativa de este concepto, no es ajustado a derecho encargar en empleos
del nivel profesional a servidores que tienen derechos de carrera sobre empleos del nivel asesor, dado que con esto de se desconoce
uno de los requisitos de procedencia de este mecanismo, a saber: “[e]l encargo debera recaer en un empleado que se encuentre
desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad”. Asi, dado que no es procedente el movimiento
de personal en los términos sefialados en la consulta, esta OAJ considera que en respuesta al segundo interrogante, no existe un
acto juridicamente idéneo para su ejecucion.

Adicionalmente, es importante sefialar con este movimiento de personal, eventualmente se podrian presentar situaciones de
desmejora de las condiciones del empleo, integradas como se sefiald previamente por aspectos como el nivel jerarquico del empleo,
la naturaleza de las funciones, asi como responsabilidades que se asignan a cada una persona y las competencias requeridas para
llevarlas a cabo y no solo la asignacidn salarial.

“(...) (iii) ¢Cual seria el sustento juridico para optar por la diferenciacion de trato para los asesores que actualmente estan
encargados en empleos del nivel asesor pero son titulares de carrera de empleos asistenciales o profesionales respecto de los
que son asesores de carrera administrativa?”.Considerado que por mandato legal el encargo debera recaer en el servidor de
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carrera administrativa que tenga derechos sobre el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer, se considera que con
ocasién de la jerarquia del empleo sobre el cual tienen derechos de carrera los servidores del nivel asesor, estos no cumplen
con el referido requisito de procedencia del mecanismo transitorio de provisidn, a diferencia de los funcionarios titulares de
derechos de carrera en empleos asistenciales o profesionales, que si podrian eventualmente encontrarse en un empleo inferior
al que se pretende proveer, como lo requiere el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Lo anterior seria la razén juridica para la diferencia de trato entre los funcionarios analizados pues los primeros no tienen derecho
preferente de encargo sobre un cargo de profesional especializado, mientras que los segundos si pueden eventualmente encontrarse
en esta situacion.

“d) En razén a que los profesionales grados 22 y 24, recientemente creados, son cargos con mayor remuneracion en DNP, al
presentarse la convocatoria de concurso de méritos abierto y publico para dichos cargos, se requiere definir:

(i) ¢ silos asesores de carrera se pueden presentar Uinicamente a concursos de ascenso? Y (i) ¢ si debe ser concurso de ascenso
(cerrado a las voces de la Ley 443 de 1998) Unicamente, o simplemente concurso publico abierto para los nuevos cargos
profesionales grados 22 y 24 adscritos a la planta global del DNP para todos (ciudadanos y funcionarios)?”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 909 de 2004, en aquellos casos en los cuales el concurso sea en la modalidad
de ascenso, resulta claro que los servidores con derechos de carrera administrativa en empleos del nivel asesor solo pueden
presentarse a un proceso en el cual se pretenda proveer cargos de un grado superior al que desempefian, porque el propdésito de
esta modalidad de concurso es permitir la movilidad a un cargo superior dentro de la planta de personal de la entidad.

No obstante lo anterior, la misma disposicion establece que en aquellos casos en los cuales el concurso sea abierto para ingresar a
la carrera, podran participar las personas que acrediten los requisitos y condiciones requeridos para el desempefio de los empleos,
razon por la cual entendemos que en esta modalidad de concurso de méritos si pueden participar los asesores con derechos de
carrera para el cargo frente al cual cumplan los requisitos establecidos en la convocatoria.

De otra parte, respecto de la modalidad bajo la cual se debe desarrollar el concurso para proveer los cargos creados en la planta de
personal del DNP con ocasion de la expedicion del Decreto 1894 de 2021, se estima que se debe revisar si actualmente se configuran
las causales definidas legalmente para adelantar procesos de seleccion en modalidad de ascenso, el cual en todo caso debe ser
adelantado por la CNSC entidad a la que legalmente la asiste esta funcién.

El presente concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28v de la Ley 1437 de 2011, sustituido mediante el articulo
1 dela Ley 1755 de 2015.

GILBERTO ESTUPINAN PARRA
Jefe Oficina Asesora Juridica

Preparo: Jhon Faber Rivera Jerez, abogado OAJ.
Revisd: Sebastian Hernandez Vargas / Carlos Antonio Bastos Arenas / Juan Francisco Forero Gémez, abogados OAJ.
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i De acuerdo con lo sefialado en el Articulo 2.2.5.4.1 del Decreto 1083 de 2015, a los empleados que se encuentren en servicio activose les podra efectuar los siguientes
movimientos de personal: “1. Traslado o permuta. 2. Encargo. 3. Reubicacion. 4. Ascenso”. (Subrayado propio).

vLey 1437 de 2011 “(...) Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por lasautoridades como respuestas a peticiones
realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”.
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Incumplimiento de las funciones de los Consejos Territoriales de Planeacién
Concepto 20223200055413 del 17 de marzo de 2022

Resumen: Este concepto analiza el alcance de las normas aplicables al funcionamiento y organizacion de los Consejos Territoriales de
Planeacién (CTP) y el alcance de sus responsabilidades. A partir de este andlisis, se concluye que la normativa vigente no prevé
sanciones frente a aquellos CTP que incumplan sus funciones, en concreto, para aquellos que no cuenten con reglamento interno o
frente a aquellos que no emitan el concepto sobre el proyecto del Plan de Desarrollo Territorial.

Palabras Clave: Consejos Territoriales de Planeacion (CTP), Ley Organica del Plan de Desarrollo,
Competencia de las entidades territoriales.

Este concepto analiza el funcionamiento, organizacion y requisitos generales para la conformacion de los CTP,
contemplado en los articulos 9, 11, 34, 35y 39 de la Ley 152 de 1994 y el articulo 2.2.11.1.1. y ss. del Decreto
1082 de 2015.

Los CTP son instancias de planeacion que representan espacios de discusion para la posterior aprobacion de
los instrumentos de planeacién que guiaran la accion de las autoridades territoriales, teniendo como principal
funcidn emitir concepto no vinculante a los planes de desarrollo. Respecto a esta Ultima funcién, los CTP tienen
el deber de emitir concepto sobre el proyecto de plan de desarrollo correspondiente; sin embargo, no se
contempla ninguna sancién frente a la no entrega del mismo dentro del término establecido para ello. Incluso,
el legislador sefiala que, si el respectivo CTP no se hubiese pronunciado sobre el proyecto del plan dentro del
término establecido, se entendera surtido este requisito.

En cuanto a la calidad que ostentan los miembros de los CTP, a partir del anélisis del articulo 2.2.11.1.7. del
Decreto 1082 de 2015, se resalta que la representacion de los diferentes sectores se hara a titulo personal, es
decir que se ejercera el rol de consejero en calidad de persona natural y no de miembro de la organizacién a
la que pertenezca, salvo la excepcion establecida para los que acudan en representacion de las entidades
territoriales. En este orden de ideas, se destaca que, por regla general los consejeros de planeacién no son
servidores publicos, sino particulares que cumplen con una funcion de caracter consultivo derivada del principio
de la democracia participativa.

Asi, en este concepto se analiza si los consejeros territoriales son destinatarios de la ley disciplinaria,
concluyéndose que tal supuesto solo tiene lugar en relacion con los servidores publicos de las entidades
territoriales que actian en su representacion dentro de los CTP, quedando exceptuados los miembros de los
CTP que no ostentan tal calidad, en tanto que no ejercen funcién publica. Adicionalmente, se sefiala que la Ley
152 de 1994 en el componente normativo que desarrolla lo referente a los CTP, no prevé ninguna disposicién
sancionatoria por el incumplimiento de los deberes de aquellos miembros que tienen el caracter de particulares.

Por otra parte, a partir de lo establecido en el articulo 2.2.11.1.9. del Decreto 1082 de 2015, que puede ser
aplicable de manera extensiva a los CTP por mandato del articulo 35 de la Ley 152 de 1994, se infiere que
estos oOrganos consultivos deben organizarse y darse su propio reglamento interno para cumplir
adecuadamente sus funciones de representar y garantizar la participacion de la sociedad civil en el proceso de
planeacion territorial. No obstante, la normativa sobre estos 6rganos consultivos no contempla ningun precepto
referido a sanciones para aquellos CTP que no cuenten con reglamento interno, e incluso con las disposiciones
reglamentarias existentes, estos consejos podrian ejercer de manera general sus funciones misionales.
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Finalmente, se concluye que la facultad del representante legal de una entidad territorial de reemplazar a un
Consejero Territorial de Planeacion por incumplimiento de sus funciones, se restringe a aquel Consejero
Territorial que actie como servidor publico en representacion del ente territorial. Para el caso de los Consejeros
Territoriales representantes de los Sectores, segun el articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 1082 de 2015, el ente
territorial solo podria efectuar su reemplazo en caso de falta absoluta del Consejero.

CONSULTA

La Subdireccién de Gobierno y Asuntos Internacionales, a través del radicado del asunto, solicita concepto juridico con el propésito
principal de brindar respuesta a la peticionaria Tatiana Restrepo Loaiza, quien realiza una consulta sobre las implicaciones legales para
los Consejos Territoriales de Planeacion (en adelante CTP) frente al incumplimiento de las funciones establecidas por la ley y, en
consecuencia, se resuelvan concretamente los siguientes interrogantes:

“1. ¢ Qué pasa si los Consejos Territoriales de Planeacién no cuentan con reglamento interno, existe alguna sancion por ello?

2. ¢ Existe alguna sancion para los miembros de los consejos territoriales que no emitan el concepto sobre el plan de desarrollo
departamental?

3. ¢Cuél es el papel legal de la entidad territorial frente al incumplimiento de las funciones por parte de los consejeros
territoriales?”

CONCLUSIONES

Desde la Oficina Asesora Juridica del DNP se presentan las siguientes conclusiones sobre los interrogantes planteados:

a.

b.

En respuesta al primer interrogante planteado en la solicitud, se considera que la normativa vigente sobre la organizacion y
funcionamiento de los CTP, no prevé sancién alguna para aquellos que no cuenten con reglamento interno.

Sobre la segunda pregunta elevada, se sefiala que el articulo 39 de la Ley 152 de 1994 establece como deber a cargo de los
CTP el emitir concepto sobre el proyecto de plan de desarrollo correspondiente, sin embargo, no contempla ninguna sancion
frente a la no entrega de este dentro del término establecido en la norma. Debe aclararse que el legislador sefiala en la norma
citada, que si transcurrido el término establecido el respectivo CTP no se hubiese pronunciado sobre el proyecto del plan, se
entendera surtido dicho requisito.

Frente al tercer cuestionamiento presentado por el solicitante, se indica que, una vez revisada la normativa vigente sobre el
funcionamiento de los municipios, distritos y departamentos, asi como las normas sobre la conformacion y organizacion de los
Consejos Nacionales de Planeacion, que pueden ser aplicadas de manera extensiva en los Consejos Territoriales de
Planeacioén, se considera que las administraciones territoriales, en virtud de su autonomia territorial otorgada por la Constitucién
Politica, y en desarrollo de sus funciones de planificacion dispuestas en la Ley 152 de 1994 y en el Decreto 1082 de 2015,
podran solicitar a la Mesa Directiva del respectivo CTP un informe respecto del desarrollo de las labores de los consejeros, y
en caso de falta absoluta de un consejero representante de los sectores, o de ausencia y/o incumplimiento de sus labores por
parte de un consejero representante del ente territorial, podra realizar los reemplazos respectivos por el periodo de tiempo en
el 6rgano que le resta al representante de ese sector, grupo u organizacion .

COMPETENCIA DE LA OAJ DEL DNP PARA ATENDER SOLICITUD

Este concepto se emite en ejercicio de las siguientes funciones establecidas para la Oficina Asesora Juridica del Departamento Nacional
de Planeacion, descritas en el articulo 8° del Decreto 1893 de 2021:
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Articulo 8°. Funciones de la Oficina Asesora Juridica. Son funciones de la Oficina Asesora Juridica, las siguientes: 1.
Asesorar al Director General y a las demas dependencias, en asuntos, politicas, instrumentos, herramientas y consultas
juridicas que se presenten en el ejercicio de sus funciones. 2. Impartir las directrices juridicas y adoptar los instrumentos
para la interpretacion y aplicacion de las normas por parte de las dependencias y demas organismos y entidades del Estado
en los asuntos de competencia del Departamento Nacional de Planeacion. 3. Establecer criterios de interpretacion legal de
ultima instancia, asi como fijar la posicion juridica institucional del Departamento Nacional de Planeacion y de las normas
Regales relacionadas con el Sistema General de Regalias, en el marco de las competencias asignadas al Departamento en
esta materia. 4. Atender las consultas juridicas relacionadas con asuntos de competencia del Departamento Nacional de
Planeacion (...). (Decreto 1893, 2021, art. 8).

En ese sentido, la OAJ emite el presente pronunciamiento con el fin de asesorar a la Subdirector de Gobierno y Asuntos Internacionales,
en la estructuracion juridica de la respuesta a la peticién ciudadana.

Iv.

2.

HECHOS Y ANTECEDENTES RELEVANTES

Mediante el radicado nro. 20226630141392, el Departamento Administrativo de la Funcidén Publica traslada a este
departamento administrativo la consulta de la ciudadana Tatiana Restrepo Loaiza, relacionada con los Consejos Territoriales
de Planeacién del orden departamental, para lo cual formula las preguntas enunciadas en el numeral | del presente
pronunciamiento.

Con el fin de resolver la referida consulta, el Subdirector de Gobierno y Asuntos Internacionales, mediante el radicado nro.
20223160041663 del 17 de febrero de 2022, eleva solicitud de concepto a la Oficina Asesora Juridica (OAJ), sefialando entre
otros aspectos el objeto de la solicitud, el cual en términos generales y en consideracion a las preguntas formuladas por la
ciudadana, consiste en consultar las implicaciones legales para los Consejos Territoriales de Planeacién frente al
incumplimiento de las funciones establecidas por la ley.

Finalmente, el area técnica manifiesta su postura dentro de la solicitud de concepto, indicando que “La Subdireccion de
Gobierno y Asuntos Internacionales considera que la ley, al decretar las funciones de los CTP, no establece ningln tipo de
implicaciones administrativas o legales para los Consejos Territoriales de Planeacién frente al incumplimiento de las mismas.”

CONCEPTO OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DNP
Marco Normativo

Constitucion Politica.
Ley 152 de 1994,

Ley 388 de 1997.
Decreto 028 de 2008.
Decreto 1082 de 2015.
Ley 734 de 2002.

Analisis del caso concreto

De acuerdo con los antecedentes planteados en el numeral IV, desde la OAJ se procedera a resolver los siguientes problemas juridicos:
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o ;Qué consecuencias juridicas genera el incumplimiento de las funciones asignadas normativamente a los Consejos
Territoriales de Planeacidn (CTP), en materia de definicidn de su reglamento interno y de emision del concepto sobre el proyecto
de Plan de Desarrollo Territorial?

o ;Tienen competencia las entidades territoriales para sancionar a los consejeros territoriales de planeacion que incumplan sus
funciones?

Para resolver los anteriores cuestionamientos, la OAJ abordara los siguientes temas juridicos: (1) Naturaleza, funciones e integracion de
los CTP; (ll) Calidad que ostentan los CTP y responsabilidad en el ejercicio de sus funciones; (lll) Organizacién interna de los CTP; y
(IV) Competencias de las entidades territoriales frente a los CTP.

2.1. Naturaleza, funciones e integracion de los CTP

Tal como lo dispone el articulo 340 de la Constitucion Politica, el Consejo Nacional de Planeacion (CNP) es una instancia de planeacion
de carécter consultivo cuya funcién principal es servir de foro para la discusion del Plan Nacional de Desarrollo (PND). Paralelo a ello,
a nivel territorial la mencionada norma dispuso la creacién de los Consejos Territoriales de Planeacion (CTP) al establecer que las
entidades territoriales tendrédn Consejos de Planeacion segun determine la leyv. (C.P., 1991, art. 340).

En linea con lo anterior, el articulo 35 de Ley 152 de 1994 dispone que los CTP desempefian las mismas funciones definidas para el
CNP, en cuanto le sean compatibles, razon por la cual nos remitimos al articulo 12 de la Ley analizada, que dispone:

Articulo 12°.- Funciones del Consejo Nacional de Planeacion. Son funciones del Consejo Nacional de Planeacion:

1. Analizar y discutir el proyecto del Plan Nacional de Desarrollo.

2. Organizar y coordinar una amplia discusién nacional sobre el proyecto del Plan Nacional de Desarrollo, mediante la
organizacién de reuniones nacionales y regionales con los Consejos Territoriales de Planeacion en las cuales intervengan
los sectores economicos, sociales, ecoldgicos, comunitarios y culturales, con el fin de garantizar eficazmente la
participacion ciudadana de acuerdo con el articulo 342 de la Constitucién Politica.

3. Absolver las consultas que, sobre el Plan Nacional de Desarrollo, formule el Gobierno Nacional o las demas autoridades

de planeacion durante la discusion del proyecto del plan.

Formular recomendaciones a las demas autoridades y organismos de planeacion sobre el contenido y la forma del Plan.

Conceptuar sobre el proyecto del Plan de Desarrollo elaborado por el Gobierno.

ok~

Paragrafo. - El Departamento Nacional de Planeacion prestara al Consejo el apoyo administrativo y logistico que sea
indispensable para su funcionamiento. (Ley 152, 1994, art. 12).

A partir de lo anterior, es posible afirmar que los CTP son instancias de planeacion que representan espacios de discusion para la
posterior aprobacion de los instrumentos de planeacién que guiaran la accién de las autoridades territoriales, teniendo como principal
funcidn emitir concepto no vinculante a los planes de desarrollo.

Respecto a esta ultima funcion, es pertinente sefialar lo dispuesto por el articulo 39 de la Ley 152 de 1994:

Articulo 39.- Elaboracion. Para efecto de la elaboracién del proyecto del plan, se observaran en cuanto sean compatibles las
normas previstas para el Plan Nacional, sin embargo debera tenerse especialmente en cuenta lo siguiente:

(..

5. El proyecto de plan como documento consolidado, sera presentado por el Alcalde o Gobernador a consideracion de
los Consejos Territoriales de Planeacion, a mas tardar dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de su posesion,
para analisis y discusion del mismo y con el propésito de que rinda su concepto y formule las recomendaciones que
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considere convenientes.

En la misma oportunidad, la maxima autoridad administrativa debera enviar copia de esta informacion a la respectiva
corporacion de eleccion popular.

6. El respectivo Consejo Territorial de Planeacion debera realizar su labor antes de transcurrido un (1) mes contado
desde la fecha en que haya presentado ante dicho Consejo el documento consolidado del respectivo plan.

Sitranscurriere dicho mes sin que el respectivo Consejo Territorial se hubiere reunido o pronunciado sobre la totalidad
o parte del proyecto del plan, considerara surtido el requisito en esa fecha. Tanto los Consejos Territoriales de Planeacién,
como los Concejos y Asambleas, verificaran la correspondencia de los planes con los programas de gobierno que hayan sido
registrados al momento de la inscripcién como candidato por el Alcalde o Gobernador electo.

Paragrafo.- Las disposiciones de este articulo se aplicaran respecto de la maxima autoridad administrativa y corporacién de
eleccion popular de las demés entidades territoriales. (Ley 152, 1994, art. 39). (Negrita propia)

En este sentido, la referida ley establece el deber de los CTP de emitir concepto sobre el proyecto de plan de desarrollo correspondiente;
sin embargo, no contempla ninguna sancion frente a la no entrega del mismo dentro del término establecido para ello. Tan es asi, que
el legislador sefiala que si transcurrido el término establecido, el respectivo CTP no se hubiese pronunciado sobre el proyecto del plan,
se entenderd surtido este requisito.

Por otra parte, alos CTP en el numeral 3° del articulo 24 de la Ley 388 de 1997, les ha confiado la funcidn de rendir concepto y formular
recomendaciones a los planes de ordenamiento territorial, definidos como el conjunto de obijetivos, directrices, politicas, estrategias,
metas, programas, actuaciones, y normas adoptadas para orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo.

En este sentido, las funciones que cumplen estos Consejos son de caracter consultivo, y representan una instancia de discusion de
caracter permanente tanto en el proceso de aprobacion de los planes de desarrollo como en las modificaciones que le fueran realizadas.
Al respecto, la Corte Constitucional ha confirmado esta tesis, al manifestar que:

(...) la realizacion del principio de participacion consagrado en la Carta Politica exige que la actuacion del Consejo Nacional de
Planeacién y de los consejos territoriales, como instancias para la discusion del plan de desarrollo, se garantice no sélo en la
fase de aprobacion sino también frente a las modificaciones del Plan, lo que le otorga a dichos consejos permanencia
institucional para el cumplimiento de su funcién consultiva. (Corte Constitucional, Sentencia C 524, 2003).

En consecuencia, la funcién consultiva de los CTP no se agota en la fase de discusion del Plan, sino que se extiende a las siguientes
etapas relacionadas con su modificacion.

Ademas, el articulo 17 del Decreto 028 de 2008 le asigna a los CTP la funcion de expedir un concepto técnico semestral sobre el nivel
de cumplimiento del Plan de desarrollo:

Articulo 17. Presentacion de metas. La administracién municipal y/o departamental presentara ante el Consejo Municipal o
Departamental de Politica Social y el Consejo Territorial de Planeacion, las metas de continuidad, cobertura y calidad en la
prestacidn de los servicios definidas en los respectivos planes sectoriales, a alcanzar anualmente y durante el respectivo
periodo de gobierno, conforme con la politica que defina el Ministerio Sectorial respectivo.

El Consejo Territorial de Planeacion realizara seguimiento semestralmente a las metas fijadas, emitira concepto y
recomendara a la administracion territorial los ajustes necesarios en caso de incumplimiento de los compromisos.
Para este efecto, la entidad territorial correspondiente entregara la informacion requerida. (Decreto 028, 2088, art. 17). (Negrita

propia).
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Ahora bien, en cuanto a su composicion, el articulo 34 de la Ley 152 de 1994 dispone que los CTP del orden departamental, distrital o
municipal, estaran integrados por las personas que designe el Gobernador o el Alcalde de las ternas que presenten las correspondientes
autoridades y organizaciones, de acuerdo con la composicion que definan las Asambleas o Concejos, segun sea el caso. Asi mismo,
se indica que los Consejos Territoriales de las nuevas categorias de entidades territoriales que se creen en desarrollo de la constitucion
vigente, estaran integrados por las personas que designe su méxima autoridad administrativa, de las ternas que presenten las
correspondientes autoridades y organizaciones.

Cada corporacion administrativa define los grupos, organizaciones, sectores y minorias étnicas de su respectiva entidad territorial que
conformaréan el CTP y lo hace mediante acuerdo municipal u ordenanza departamental, segun sea el caso. Sin embargo, como minimo
deberén estar integrados por delegados de los sectores econémicos, sociales, ecoldgicos, educativos, culturales y comunitarios, de
acuerdo con lo sefialado en el referido articulo. Los territorios indigenas también pueden conformar Consejos Consultivos de Planeacion,
los cuales deben estar integrados por sus autoridades y representantes de todos los sectores de su comunidad.

En cuanto a su naturaleza juridica, se destaca que los CTP no cuentan con personeria juridica ni poseen autonomia administrativa ni
patrimonial. Por ello, para garantizar su funcionamiento, la Ley 152 de 1994 establecié que tanto el Departamento Nacional de
Planeacién como las dependencias equivalentes de las entidades territoriales deben garantizar los recursos requeridos por el Consejo
respectivo para realizar su labor.

Lo anterior, lo corrobora la sentencia C-524/03 de la Corte Constitucional, al sefialar: “Ellas (las normas) contienen una obligacién para
el Departamento Nacional de Planeacion y las dependencias de planeacion de las entidades territoriales, que no es facultativa ni
discrecional, de brindarles el apoyo administrativo y logistico indispensable para su funcionamiento” (Corte Constitucional, Sentencia C
524, 2003).

De ahi que, la autonomia funcional de los CTP, como instancia de planeacion, esta ligada a las condiciones necesarias para atender
eficientemente su objeto misional y no al reconocimiento de personeria juridica y presupuesto propio. (DNP, 2011).

2.2. Calidad que ostentan los CTP y responsabilidad en el ejercicio de sus funciones

En cuanto a quienes pueden hacer parte de estos Consejos, la Ley 152 de 1994 ha establecido los requisitos generales para la
conformacion de los CNP en los articulos 9y 11y en el articulo 2.2.11.1.1. y ss. del Decreto 1082 de 2015. A partir de la interpretacion
de estas disposiciones normativas en armonia con el articulo 34 de la citada ley y el articulo 340 constitucional, se puede concluir que
la organizacion, sector o grupo que desee postular a una persona para conformar las ternas que se enviaran a la Administracion territorial
con el fin de renovar el CTP, debe asegurarse de que esta cumpla como minimo con las condiciones mencionadas a continuacion y que
deben encontrarse en la reglamentacion definida por acuerdo u ordenanza, segun sea el caso:

1. Estar vinculados a las actividades del sector o entidad territorial.
2. Poseer conocimientos técnicos o experiencia en los asuntos del sector o localidad.
3. Hacer parte de una organizacioén que cuente con personeria juridica. (DNP, 2011).

Asi mismo, el mencionado decreto establece que, en todo caso, la representacion de los diferentes sectores se hara a titulo personal,
es decir se ejercera el rol de consejero en su calidad de persona natural y no de miembro de la organizacion a la que pertenezca, salvo
la excepcion establecida para los que acudan en representacion de las entidades territoriales. Lo anterior, a partir del analisis del articulo
2.2.11.1.7. del Decreto 1082 de 2015 el cual sefiala sobre la designacion de representantes de los sectores “(...) Salvo el caso de la
representacion de las entidades territoriales, la designacion de los representantes de los diferentes sectores se hara a titulo personal.
(...)” (Decreto 1082,2015, art. articulo 2.2.11.1.7). (Negrita propia).

Por otro lado, la Corte Constitucional ha manifestado:

Es claro, por otra parte, que los miembros del Consejo Nacional de Planeacion no adquieren por el hecho de serlo el
caracter de servidores publicos.
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El articulo 123 de la Constitucidn reserva tal calidad a los miembros de las corporaciones publicas, a los empleados y
trabajadores del Estado y a los de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

El articulo 340 de la Carta, que segun lo dicho tiende a realizar el principio de participacion democratica, busca vincular al
proceso de planeacion a los sectores interesados en el contenido final del Plan de Desarrollo.

La condicion de particulares de sus representantes, excepto en el caso de quienes obran a nombre de las entidades
territoriales, es ostensible, a tal punto que el propio precepto constitucional exige como requisito indispensable para hacer
parte del Consejo el de estar o haber estado vinculados a las actividades propias de las organizaciones y sectores que
representan.

La Constitucion Politica exige solamente a los servidores publicos el requisito de prestar juramento y tomar posesion
para entrar a desempenar los deberes y funciones que les incumben (articulo 122 C.P.), por lo cual resulta exagerado
hacer extensivo dicho mandato a quienes hagan parte de un cuerpo consultivo y participativo, como lo es a todas
luces el Consejo Nacional de Planeacion”. (Corte Constitucional, Sentencia C 015, 1996). (Negrita propia).

A partir de lo anterior, es valido afirmar que por regla general los consejeros de planeacién no son servidores publicos; son particulares
que cumplen con una funcién de caracter consultivo derivada del principio de la democracia participativa. Tanto que, para ser miembro
de un CTP es requisito estar o haber estado vinculado a las actividades propias de las organizaciones y sectores que representa, segun
lo dispone el articulo 34 de la Ley 152 de 1994, y de manera excepcional, podran ser consejeros aquellos servidores publicos que
representan las entidades territoriales, por ejemplo, los alcaldes o gobernadores o quienes los representen.

En este orden de ideas, es pertinente mencionar lo dispuesto por los articulos 25 y 53 de la Ley 734 de 2002V, segun los cuales, son
destinatarios de la ley disciplinaria los siguientes:

Articulo 25. DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINARIA. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el articulo
265 de la Ley 1952 de 2019> Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados
del servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este codigo.

Los indigenas que administren recursos del Estado seran disciplinados conforme a este Cédigo.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, son servidores publicos
disciplinables, los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones que se creen y organicen por
el Estado o con su participacion mayoritaria. (Ley 734, 2002, art. 25). (Negrita propia).

Articulo 53. SUJETOS DISCIPLINABLES. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el articulo 265 de la Ley
1952 de 2019> <Articulo modificado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El presente
régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos estatales; también a
quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes
administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposicion legal, acto administrativo, convenio o
contrato, realice funciones administrativas o actividades propias de los o6rganos del Estado, que permiten el
cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes
coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales,
de rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su utilizacion con
fines especificos.
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No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades
desempefien funciones publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de las normas disciplinarias.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible
del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva. (Negrita propia). (Ley 734, 2002, art. 53).

A partir de lo anterior, resulta valido afirmar que solo los servidores publicos de las entidades territoriales que actlian en su representacion
dentro de los CTP, son destinatarios de la ley disciplinaria. Por otra parte, los miembros de los CTP, que no ostentan tal calidad, no son
sujetos disciplinables conforme a la normativa sefialada porque no ejercen funcién publica. Lo anterior, en consideracion a que las
actividades desarrolladas por los consejeros territoriales son de naturaleza consultiva, y no tienen una relacién de sujecion ni
subordinacion con la administracion, y en consecuencia, su situacion desborda la operatividad practica del derecho disciplinario. (Padilla,
2021).

Adicionalmente, la Ley 152 de 1994 en el componente normativo que desarrolla lo referente a los CTP, no prevé ninguna disposicién
sancionatoria por el incumpliendo de los deberes de aquellos miembros que tienen el caracter de particulares.

En consecuencia, al no estar tipificados los miembros de los CTP que no tengan la condicién de servidores publicos como sujetos
disciplinables en la leyi, no tienen responsabilidad disciplinaria por sus actuaciones u omisiones en su participacion en estos 6rganos
consultivos.

Finalmente, también es importante sefalar que los Consejeros Territoriales de Planeacion que no son servidores publicos, no
administran recursos publicos y por tanto, no tienen una responsabilidad fiscal en el ejercicio de sus funciones.

2.3. Organizacion interna de los CTP

Al respecto, el articulo 2.2.11.1.9. del Decreto 1082 de 2015 sefial sobre las reglas de organizacién y funcionamiento del CNP, lo
siguiente:

Articulo 2.2.11.1.9. Organizacién y funcionamiento. El Consejo Nacional de Planeacion seré instalado por el Presidente de la
Republica y se regira en su organizacion y funcionamiento por las siguientes reglas:

1. Se elegiran por mayoria de votos una mesa directiva conformada por Presidente, Vicepresidente y Secretario.

2. Seréa presidido por el integrante elegido por mayoria de votos. Mientras se hace la eleccion sera presidido por orden alfabético
segun cédula de ciudadania.

3. Para tomar decisiones en ejercicio de sus funciones consultivas exige un quérum igual a la mitad mas uno de sus integrantes.
Las decisiones se tomaran por mayoria absoluta sobre la base de la existencia del quérum.

4. Se reunira ordinariamente conforme al reglamento que el mismo Consejo expida y extraordinariamente cuando sea
convocado por su presidente o por el Gobierno nacional, a través del Director General del Departamento Nacional de
Planeacion (DNP) con una antelacién no inferior a cinco (5) dias.

5. Podré deliberar con la presencia de al menos una tercera parte de sus integrantes.

6. El consejo puede invitar a participar en sus sesiones, con derecho a voz, a todas aquellas personas que, segun el criterio de
la mesa directiva o del Gobierno nacional, deban ser escuchadas, especialmente aquellas que estén relacionadas con
subsectores que por razones de deficiencia organizativa o similares no hayan podido presentar ternas.

7. En todos los demas aspectos, el consejo se regira por lo que disponga el reglamento que él mismo adopte.
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Paragrafo. Los gobernadores de los departamentos y los alcaldes de los municipios que sean designados por el Presidente de
la Republica, de las ternas presentadas, podrén delegar su asistencia a las sesiones del Consejo Nacional de Planeacién en
cabeza de los jefes de las oficinas de planeacidn a nivel departamental o municipal, o en quien haga sus veces. (Decreto 1082,
2015, art. 2.2.11.1.9). (Negrita propia).

A partir de la normativa expuesta, que puede ser aplicable de manera extensiva a los CTP por mandato del articulo 35 de la Ley 152 de
1994, se infiere que estos drganos consultivos deben organizarse y darse su propio reglamento interno para cumplir adecuadamente
sus funciones de representar y garantizar la participacion de la sociedad civil en el proceso de planeacion territorial. No obstante, la
normativa sobre estos 6rganos consultivos, no contempla ningun precepto referido a sanciones para aquellos CTP que no cuenten con
reglamento interno, e incluso con las disposiciones reglamentarias existentes estos consejos podrian ejercer de manera general sus
funciones misionales.

2.4. Competencias de las Entidades Territoriales frente a los Consejos Territoriales de Planeacién

La Constitucion Politica en su articulo 286 sefiala que “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” (C.P., 1991, art. 286).

Asi mismo, en el articulo 287 establece que las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, y dentro de
los limites de la Constitucién y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos: 1. Gobernarse por autoridades propias. 2. Ejercer
las competencias que les correspondan 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones. 4. Participar en las rentas nacionales. (C.P., 1991, art. 287).

Al respecto el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha sefialado:

En tal virtud la Carta les reconoce el derecho de gobernarse por autoridades propias, de ejercer las competencias que les
correspondan, administrar los recursos y de establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y participar
en las rentas nacionales. (...) Con todo, resulta claro que la autonomia que la Constitucién reconoce a las entidades territoriales
no es absoluta ni ilimitada y por ello su ejercicio debe enmarcarse dentro de los parametros establecidos por la propia
Constitucion y por la ley. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 2005-00305-01, 2009).

Por otra parte, respecto a las funciones asignadas a los municipios, el articulo 311 de la Constitucion Politica dispone:

Articulo 311 Al municipio como entidad fundamental de la division politico-administrativa del Estado 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 leyes. (C.P., 1991, art.311).

Asi mismo, respecto a las funciones de los departamentos, el articulo 298 constitucional sefiala:

Articulo 298. Los departamentos tienen autonomia para la administracion de los asuntos seccionales y la planificacién y
promocion del desarrollo econémico y social dentro de su territorio en los términos establecidos por la Constitucion. Los
departamentos ejercen funciones administrativas, de coordinacién, de complementariedad de la accién municipal, de
intermediacion entre la Nacion y los Municipios y de prestacion de los servicios que determinen la Constitucion y las leyes. La
ley reglamentara lo relacionado con el ejercicio de las atribuciones que la Constitucién les otorga. (C.P., 1991, art. 298).

A partir de lo anterior, se infiere que en desarrollo de su autonomia constitucional para la gestion de sus intereses, especificamente en
temas de planificacion, las entidades territoriales participan en el proceso de conformacion de los CTP, y para tal fin, podrian -en
desarrollo del articulo 35 de la Ley 152 de 1994- aplicar de manera analégica los articulos 2.2.11.1.1y ss. del Decreto 1082 de 2015
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para adelantar el procedimiento de eleccion de los Consejeros Territoriales de Planeacion, o emitir las normas de rango territorial para
adelantar este procedimiento.

Dentro del procedimiento de eleccion de los Consejeros Nacionales de Planeacion establecido en el Decreto 1082, se dispone que el
Presidente de la Republica designa a representantes de los territorios del pais y de diversos sectores de la economia y de la sociedad
en general, previa conformacién de ternas y de validacién del cumplimiento de requisitos legales para su postulacién, y en las entidades
territoriales, sus respectivos representantes legales podrian adelantar un procedimiento similar.

Adicionalmente, este Departamento Administrativo sefialé en su Guia El papel de los Consejos Territoriales de Planeacion (CTP) dirigida
a las autoridades territoriales y ciudadania, que en desarrollo del proceso de eleccion de Consejeros, las entidades territoriales podran
solicitar a la Mesa Directiva del respectivo CTP, un informe respecto de cuéles consejeros no han cumplido con sus labores, quiénes
han faltado al reglamento interno o se han ausentado sin justificacion, para proceder a realizar los reemplazos respectivos por el tiempo
que le resta al representante de ese sector, grupo u organizacion. (DNP, 2011).

Sobre lo anterior, esta Oficina Asesora Juridica considera que la facultad del representante legal de una entidad territorial de reemplazar
a un Consejero Territorial de Planeacion por incumplimiento de sus funciones, se restringe a aquel Consejero Territorial que actiie como
servidor publico en representacion del ente territorial. Por otra parte, para el caso de los Consejeros Territoriales representantes de los
Sectores, segun el articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 1082 de 2015, el ente territorial s6lo podria efectuar su reemplazo en caso de falta
absoluta del Consejero. Esto ultimo obedece a que los Consejeros Territoriales de Planeacidn, en su mayoria no tienen la calidad de
servidores publicos y no estan sometidos a la tutela de las entidades territoriales.

En este orden de ideas, una vez revisada la normativa vigente sobre el funcionamiento de los municipios, distritos y departamentos>, asi
como las normas sobre la conformacion y organizacion de los Consejos Nacionales de Planeacion, que pueden ser aplicadas de manera
extensiva en los Consejos Territoriales de Planeacidn, se considera que las administraciones territoriales en virtud de su autonomia
territorial otorgada por la Constitucién Politica, y en desarrollo de sus funciones de planificacion dispuestas en la Ley 152 de 1994 y en
los referenciados articulos del Decreto 1082 de 2015, podran solicitar a la Mesa Directiva del respectivo CTP un informe respecto del
desarrollo de las labores de los consejeros, y en caso de falta absoluta de un consejero representante de los sectores, o de ausencia
ylo incumplimiento de sus labores por parte de un consejero representante del ente territorial, podra realizar los reemplazos respectivos
por el periodo de tiempo en el érgano que le resta al representante de ese sector, grupo u organizacion. (DNP, 2011).

En los anteriores términos se emite el presente concepto, indicando que de conformidad con lo establecido en el articulo 28% de la Ley
1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015 el mismo no sera de obligatorio cumplimiento o ejecucion.
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Notas finales

vi Articulo 340. Habra un Consejo Nacional de Planeacion integrado por representantes de las entidades territoriales y de los sectores econdmicos, sociales, ecolégicos,
comunitarios y culturales. EI Consejo tendra caracter consultivo y servira de foro para la discusion del Plan Nacional de Desarrollo. Los miembros del Consejo Nacional
seran designados por el Presidente de la Republica de listas que le presenten las autoridades y las organizaciones de las entidades y sectores a que se refiere el
inciso anterior, quienes deberan estar o haber estado vinculados a dichas actividades. Su periodo sera de ocho afios y cada cuatro se renovara parcialmente en la
forma que establezca la ley. En las entidades territoriales habra también consejos de planeacion, segun lo determine la ley. El Consejo Nacional y los consejos
territoriales de planeacion constituyen el Sistema Nacional de Planeacion. (Negrita propia).

Vit Ley derogada, a partir del 29 de marzo de 2022, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019, salvo el articulo 30 que continlia vigente hasta el del 28 de diciembre
de 2023.

vii Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-412/15. M.P. Alberto Rojas Rios, sefiald lo siguiente: “Para el ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo
de la administracion se requiere: (i) una ley previa que determine los supuestos que dan lugar a la sancién, asi como la definicion de los destinatarios de
la misma, -sin que necesariamente estén desarrollados todos los elementos del tipo sancionatorio-, ya que es valida la habilitacion al ejecutivo con las limitaciones
que la propia ley impone; (i) que exista proporcionalidad entre la conducta o hecho y la sancion prevista, de tal forma que se asegure tanto al administrado como al
funcionario competente, un marco de referencia que permita la determinacion de la sancion en el caso concreto, y (iii) que el procedimiento administrativo se desarrolle
conforme a la normatividad existente, en procura de garantizar el debido proceso.” (Negrita propia).

* Que reglamentan el procedimiento de eleccion de los Consejeros Nacionales de Planeacion.

xLey 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.”. Ley 1551 de 2012 “Por la
cual se dictan normas para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”. Ley 1617 de 2013 “Por la cual se expide el Régimen para los
Distritos Especiales”. Ley 2200 de 2022 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los departamentos”.
(Negrita propia).

4 Ley 1437 de 2011 *(...) Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas
a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”. (Negrita propia).
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Estructuracion de proyectos de inversion

Concepto 20223200048353 del 03 de marzo de 2022

Resumen. El SGR permite reconocer los costos de estructuracion de proyectos de inversion realizados por entidades publicas
financieras del orden nacional o territorial y por personas juridicas de derecho privado; por lo cual, para la formulacion y estructuracion,
y en consecuencia, la viabilidad de los proyectos de inversion por parte de personas juridicas de derecho privado, la entidad beneficiaria
adelantara una invitacion publica de la cual se suscribira un “documento de acuerdo” con la persona seleccionada, el cual, no implica
previo compromiso presupuestal, atendiendo las reglas especiales del presupuesto del SGR; ya que, solo se constituye titulo juridico
tras la aprobacion del proyecto para efectuar los pagos de dichos costos. Por tanto, sera responsabilidad del estructurador asumir por
su cuenta y riesgo la formulacién e incorporar los costos de estructuracion al proyecto mismo. Finalmente, no existe para el ejecutor del
proyecto exclusién del régimen de contratacion estatal, el cual se aplica a la convocatoria y seleccion de contratistas para la etapa de
ejecucion del proyecto.

Palabras clave: Costos de estructuracion, concepto de viabilidad, proyectos de inversion, reconocimiento.

Relatoria: Mediante el articulo 33 de la Ley 2056 de 2020 se establecié la posibilidad de financiar los costos de la
estructuracion de los proyectos de inversion a través de entidades publicas financieras del orden nacional o territorial y por
personas juridicas de derecho privado. Asi las cosas, el Decreto Reglamentario del SGR, a través de los articulos 1.2.1.3.5
y siguientes, reglamento el procedimiento para el reconocimiento de los costos de estructuracidn por parte de las personas
juridicas de derecho privado, sefialando como mecanismo para la estructuracion, previa convocatoria y seleccién para la
formulacion y estructuracién de los proyectos, la suscripcién del denominado “documento de acuerdo”, por parte de la
entidad beneficiaria, con personas de derecho privado, sin que se genere con la suscripcidon previo compromiso
presupuestal.

Ahora bien, los costos de formulacion y estructuracion del proyecto hacen parte de los costos del mismo, tal y como lo
establece la Ley 2056 de 2020 al sefialar “(...) Los costos que se generen por la estructuracion haran parte de los proyectos
de inversion (...)" (Ley 2056, 2020, Art. 33, par. primero); no obstante, solo seran reconocidos con la aprobacion por parte
de la instancia correspondiente y el cumplimiento de los requisitos para la ejecucion por parte de la entidad ejecutora
(Decreto 1821, 2021, Articulo 1.2.1.3.5., num. 4, lit. f).

Por su parte, el estructurador debera incorporar los costos de estructuracion, teniendo en cuenta que dicha actividad hace
parte del proyecto mismo, por lo que la entidad beneficiaria, debe asegurarse de que dichos costos se incorporen al
proyecto, para que, en caso de aprobacion, este comprenda los derechos econdmicos a ser reconocidos a la persona
juridica de derecho Privado, y asi los recursos del SGR autorizados para la ejecucion del proyecto soporten los pagos
pertinentes en los términos del “documento de acuerdo” que se suscriba.

Finalmente, el SGR consta de reglas presupuestales propias y distintas a las del Presupuesto General de la Nacion dada
su especialidad, por lo tanto, no existe para el ejecutor del proyecto de inversion, exclusion del régimen de contratacion
estatal, reglado en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015 y demas, para la etapa de ejecucion del
proyecto de inversion.

CONSULTA

A continuacion, se transcribe el interrogante de su solicitud:
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“(...) Efectos del concepto de CCE en el reconocimiento de los costos de Estructuracion:

- Derogar el articulo 1.2.1.2.13 del Decreto 1821 de 2020 que sefiald los requisitos para que opere el reconocimiento de costos de
estructuracion a las entidades publicas financieras del orden nacional o territorial 0 personas juridicas de derecho privado.

- Derogar los articulos 1.2.1.3.1 (fuentes para financiar Estructuracion), 1.2.1.3.5 (Visto bueno de la entidad beneficiaria), 1.2.1.3.6
(Riesgos derivados de la formulacién y estructuracion), 1.2.1.3.7 (Exclusion de responsabilidad), 1.2.1.3.8 (incumplimiento en la
formulacion y estructuracion del proyecto).

- La Comision Rectora no podréa expedir el Acuerdo donde se tenia previsto establecer los porcentajes de los costos de estructuracion
que fueron elaborados por el DNP.

4.2. Efectos del concepto de CCE en el reconocimiento de los costos de viabilidad:

- Derogar el articulo 1.2.1.2.10 del Decreto 1821 de 2020 que establece los porcentajes maximos que podran destinar las entidades
territoriales de cada proyecto de inversién para la emision de los conceptos de viabilidad.

- Derogar el paragrafo 2 del articulo 4.1.1.2 del Acuerdo 04 de 2021 expedido por la Comision Rectora.

(...) Quedamos atentos a la retroalimentacion por esa Oficina Asesora Juridica de las consideraciones expuestas, atendiendo lo
dispuesto en el numeral 3, articulo 8 del Decreto 1893 de 2021.”

I.  CONCLUSIONES

Una vez analizados, tanto el concepto de La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, como los
argumentos y conclusiones expuestos en el memorando No. 20224800038273, esta Oficina Asesora Juridica no considera necesaria la
derogatoria de ninguno de los articulos del Decreto Unico Reglamentario del SGR que se refieren al reconocimiento de los costos de
estructuracién y de la expedicién del concepto de viabilidad de los proyectos de inversion del Sistema General de Regalias.

Lo anterior, por cuanto la entidad beneficiaria, con la suscripcidn del “documento de acuerdo” no adquiere compromiso presupuestal
alguno, en tanto el derecho al reconocimiento de los costos de estructuracion solo tiene lugar en el momento en el que el proyecto sea
aprobado y cumpla con los requisitos para la ejecucidn por la instancia respectiva (Ley 2056, 2020, Art. 33) (Decreto 1821, 2021, Articulo
1.2.1.3.5.y ss.). En este entendido, para la suscripcidn del “documento de acuerdo” por la entidad beneficiaria, no es necesario contar
con disponibilidad presupuestal, puesto que dicho documento constituye titulo juridico solo hasta la aprobacién y cumplimiento de los
requisitos de ejecucién por la entidad ejecutora.

Es necesario resaltar que, dentro del proyecto presentado para aprobacién de la instancia respectiva, el estructurador debe incorporar
los costos de estructuracion, teniendo en cuenta que dicha actividad hace parte del proyecto mismo, tal y como lo sefiala el ya citado
articulo 33. La entidad beneficiaria, por su parte, debe asegurarse de que dichos costos se encuentren en los costos del proyecto, para
que, en caso de que el proyecto sea aprobado, este comprenda los derechos econémicos a ser reconocidos a la persona juridica de
derecho privado, y asi los recursos del SGR autorizados soporten los pagos a lugar, en los términos del “documento de acuerdo”,
reiterando, que el documento de acuerdo solo constituye titulo juridico hasta la aprobacion y cumplimiento de los requisitos de ejecucién
por la entidad ejecutora

Igualmente, debe mencionarse que no existe exclusion del régimen de contratacion estatal, reglado en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de
2007, Decreto 1082 de 2015 y demas, puesto que para el ejecutor del proyecto, resulta de obligatoria aplicacién dicho régimen para la
convocatoria y seleccion de contratistas, precisando que por la naturaleza presupuestal del proyecto, debera atender las reglas propias
que en materia presupuestal rigen al SGR (Ley 2056, 2020, Articulo 37).

Il. COMPETENCIA DE LA OAJ DEL DNP PARA ATENDER SOLICITUD
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De acuerdo con el articulo 8 del Decreto 1893 de 2021, y, con el fin de establecer la competencia de la Oficina Asesora Juridica (OAJ)
para resolver sus interrogantes mediante el presente documento, es preciso indicar que, en relacion con las normas del Sistema General
de Regalias, le compete a esta OAJ establecer criterios de interpretacion legal de ultima instancia, fijar la posicion juridica institucional
del Departamento Nacional de Planeacion, impartir las directrices juridicas y adoptar los instrumentos para la interpretacidn y aplicacién
de las normas por parte de las dependencias y deméas organismos y entidades del Estado en los temas de competencia del DNP; asi
mismo, le corresponde atender las consultas juridicas relacionadas con asuntos de competencia de este Departamento Administrativo.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la OAJ ostenta la competencia para interpretar el paragrafo primero del articulo 33 y el articulo
34 de la Ley 2056 de 2020, normas referentes al reconocimiento de los costos de estructuracion y de la emision de concepto de viabilidad
de los proyectos de inversidn del Sistema General de Regalias; sobre los que nos pronunciaremos dentro de la 6rbita de las funciones
establecidas para el DNP en el marco de la Ley 2056 de 2020 y de la Oficina Asesora Juridica de acuerdo con el Decreto 1893 de 2021
y sobre lo cual se sefala:

I.  HECHOS Y/O ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En el contexto del tramite de reglamentacion y expedicion del Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias
(SGR) (Decreto 1821 de 2020), el 28 de septiembre de 2021 el Departamento Nacional de Planeacion consult6 a la Agencia
Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, sobre si era posible considerar que lo dispuesto por los articulos
33y 34 de la Ley 2056 de 2020 eran una excepcion al régimen de contratacion estatal sefialado en la Ley 80 de 1993, la Ley
1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015.

2. La Agencia Nacional de Contratacidn Publica - Colombia Compra Eficiente se pronuncié mediante concepto C-676 del 30 de
noviembre de 2021, en el que concluyo: “(...) dentro del marco de las normas que rigen el sistema general de regalias, las
entidades encargadas de orientar las politicas del mencionado sistema son las encargadas de definir las exigencias
presupuestales en la estructuracion de los proyectos, pues se reitera que la Ley 2056 de 2020 no hace parte de las normas
generales aplicables al sistema de compras y contratacion publica.”

ll. CONCEPTO OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DNP

1. Marco Normativo

e  Constitucion politica de Colombia - Acto Legislativo 05 de 2019.
e Ley 2056 de 2020.
¢ Decreto Unico Reglamentario del SGR (Decreto 1821 de 2020).

2. Analisis del caso concreto

Con el fin de atender la retroalimentacion requerida por la Subdireccidén General del Sistema General de Regalias, bajo la cual, toman
como parametro el concepto emitido por La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente del 30 de noviembre
de 2021y sus efectos frente al Decreto Unico del SGR se presenta el siguiente analisis:

2.1 Régimen Presupuestal del SGR.
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El Acto Legislativo 05 de 2019, por el cual se modificé el articulo 361 de la Constitucidn Politica, dispuso que el SGR tiene un sistema
presupuestal propio que se rige por normas organicas en los términos del articulo 151 de la Constitucion Politica, dicho sistema sera
bienal y no hara parte del Presupuesto General de la Nacidn (Congreso de la Republica, 2019, Art. 1).

En este sentido, el articulo 123 de la Ley 2056 de 2020, establecio que las disposiciones contenidas en el Titulo VII, constituyen el
sistema presupuestal al que se refiere el inciso 13 del articulo 361 de la Constitucién Politica, otorgandole la condicion de normas
organicas de acuerdo con los articulos 151 y 352 de la Constitucion Politica; dicha disposicion legal, subraya la voluntad del legislador
de proporcionar al Sistema General de Regalias un sistema presupuestal autonomo, que no hace parte del Presupuesto General de la
Nacion. Como consecuencia de lo anterior, la Ley 2056 de 2020 establecio los Principios del Sistema Presupuestal del SGR al sefalar
“El Sistema Presupuestal del Sistema General de Regalias se regira por los principios de planificacion regional; programacion integral;
plurianualidad, coordinacién, continuidad; desarrollo arménico de las regiones; concurrencia y complementariedad; inembargabilidad;
publicidad y transparencia” (Ley 2056, 2020 Art. 125).

2.2 Documento de Acuerdo para la estructuracion de los proyectos de inversion por parte de personas juridicas de derecho
privado financiados con recursos del SGR, y cdmo su simple suscripcion no implica compromiso presupuestal para la entidad
beneficiaria

Es pertinente resaltar, que el paragrafo primero del articulo 33 de la Ley 2056 de 2020, sefiala que los proyectos de inversion
susceptibles de financiacién con recursos provenientes del Sistema General de Regalias pueden ser formulados y estructurados por
entidades publicas financieras del orden nacional o territorial y por personas juridicas de derecho privado, tal y como se cita a
continuacién: “Los proyectos de inversién podran ser formulados y estructurados por entidades publicas financieras del orden nacional
o territorial. También podran ser formulados y estructurados por personas juridicas de derecho privado segun la reglamentacién que
para tal efecto establezca el Gobierno nacional” (Ley 2056, 2020, Art. 33).

En linea con esta potestad reglamentaria, en el articulo 1.2.1.3.5 del Decreto 1821 de 2021, se establecié como mecanismo para la
estructuracién de proyectos a ser financiados con recursos del SGR, la suscripcion del denominado “documento de acuerdo”, por
parte de la entidad beneficiaria con personas de derecho privado, previa convocatoria y seleccién para la formulacion y estructuracion
de los proyectos (Decreto 1821, 2021, Articulo 1.2.1.3.5. nim. 4.).

Debe aclararse, la sola suscricién del documento de acuerdo, no genera compromiso presupuestal alguno a cargo de la entidad
beneficiaria; indica el DUR del SGR:

La suscripcion del documento de acuerdo no constituye la asuncién de compromiso alguno por parte de la entidad beneficiaria
en cuanto al reconocimiento de derechos econdmicos por la labor de formulacién y estructuracién del proyecto de inversién,
en el evento que el proyecto no sea aprobado y no cumpla con los requisitos para la ejecucion por la entidad ejecutora. (Decreto
1821, 2020, Art. 1.2.1.3.5 par.1°)

2.3 Frente a la disponibilidad presupuestal para la suscripcion del “Documento de Acuerdo” por parte de las entidades
beneficiarias

Como se ha expuesto, en primer lugar, el SGR consta de reglas presupuestales propias y distintas a las del Presupuesto General de
la Nacién dada su especialidad; de otro lado, el Decreto 1821 de 2020, conforme a la potestad reglamentaria otorgada en el articulo
33 de la Ley 2056 de 2020, ha dispuesto los “documentos de acuerdo” como el medio de vinculacion entre la entidad beneficiaria y
las personas juridicas de derecho privado para la formulacion y estructuracién de proyectos, los cuales, no constituyen compromiso
presupuestal a cargo de la entidad beneficiaria (Ley 2056, 2020, Art. 33) (Decreto 1821, 2021, Articulo 1.2.1.3.5. par. 1)

Debe observarse, que los costos de formulacién y estructuracién del proyecto hacen parte de los costos del mismo, tal y como lo
establece el paragrafo primero del articulo 33 de la Ley 2056 de 2020 al sefialar:
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Los costos que se generen por la estructuracion harén parte de los proyectos de inversién y seran reconocidos al estructurador,
una vez el proyecto sea aprobado y cumpla los requisitos para la ejecucion por la entidad o instancia respectiva. En todo caso,
el valor no podra exceder el porcentaje del proyecto de inversién que defina la Comision Rectora. (Ley 2056, 2020, Art. 33 par.

1)

Con base en lo dispuesto en el articulo 33 citado, se definié6 como condicion para el reconocimiento de los costos de estructuracion
pactados en funcién del “documento de acuerdo”, la aprobacion por parte de la instancia correspondiente y el cumplimiento de los
requisitos para la ejecucion por parte de la entidad ejecutora, tal y como dispone el literal f) del numeral 4 del articulo 1.2.1.3.5. que
ordena:

Las condiciones para el reconocimiento de los costos que se generen por la estructuracién, que haran parte de los proyectos
de inversién y serén reconocidos al estructurador, Unicamente si el proyecto de inversion es aprobado por la instancia
correspondiente y cumple con los requisitos para la ejecucién por la entidad ejecutora. (Decreto 1821, 2021, Articulo 1.2.1.3.5.,
num. 4, lit. f).

En linea con lo sefialado, de conformidad con el mencionado Decreto 1821, se asigna a la persona de derecho privado el riesgo por
la formulacién y estructuracion del proyecto (Decreto 1821, 2021, Art. 1.2.1.3.6.), y aparejado a esta asignacion de riesgo, en el articulo
1.2.1.3.7 de la misma norma, se excluye de cualquier responsabilidad a la entidad beneficiaria por la no aprobacion el proyecto (Decreto
1821, 2021, Art. 1.2.1.3.7.), lo que incluye cualquier responsabilidad de pago en favor de la persona juridica de derecho privado.

Por lo tanto, una vez se surta la aprobacion de la instancia correspondiente, los recursos del SGR deben cubrir tanto los costos de la
ejecucion del proyecto de inversion, como los de su formulacion y estructuracion, para que de esta forma, pueda realizarse el
reconocimiento de derechos econdmicos a los que hacen alusidn el paragrafo 1° -ya sefialado- y el paragrafo 2° del articulo 1.2.1.3.5
del Decreto 1821 de 2020 que establece:

En el evento que el proyecto de inversién sea aprobado y cumpla con los requisitos para la ejecucion por la entidad ejecutora,
el documento de acuerdo constituird el titulo juridico para efectuar los pagos correspondientes a la persona juridica de
derecho privado, derivados de la labor de formulacion y estructuracién. EI concepto de viabilidad del proyecto de inversion no
generara ningun costo adicional. (Decreto 1821, 2021, Articulo 1.2.1.3.5,, par. 2)

Asilas cosas, la exigibilidad de los derechos econdmicos derivados del “documento de acuerdo” para la formulacion y estructuracion
de proyectos, traducida en la constitucion de titulo juridico del mismo, Unicamente se cumple al momento de la aprobacion y
cumplimiento de requisitos para la ejecucion por la entidad ejecutora, es decir, que la responsabilidad frente a la obtencion de la
disponibilidad presupuestal recae en i) el estructurador (persona juridica privada) en prever dentro de los costos del proyecto, el costo
mismo de la formulacion y estructuracion, ii) en la entidad beneficiaria en incluir los costos de estructuracion con el proyecto presentado
a aprobacion de la instancia respectiva y iii) por parte de la entidad designada ejecutora, de contar con los recursos al momento de
expedir el acto administrativo que ordena la apertura del proceso de seleccion, o acto administrativo unilateral, que decreta el gasto
con cargo a los recursos del SGR asignados conforme al paragrafo tercero del articulo 37 de la Ley 2056 de 2020 que sefiala:

PARAGRAFO TERCERO. La entidad designada ejecutora por las entidades u 6rganos de que tratan los articulos 35 y 36,
debera expedir el acto administrativo que ordena la apertura del proceso de seleccion o acto administrativo unilateral que
decreta el gasto con cargo a los recursos asignados, a mas tardar dentro de los seis (6) meses contados a partir de la
publicacion del acuerdo de aprobacion del proyecto de inversion que emita la entidad o instancia, segun corresponda, y sera
la responsable de verificar el cumplimiento de los requisitos legales para el inicio de la ejecucién del proyecto de inversion.
(Ley 2056, 2020, Art. 37 par. 3)

Es por ello, que para la simple suscripcion del “documento de acuerdo” no se genera per se, obligacién a cargo de la entidad
beneficiaria, de contar con disponibilidad presupuestal, teniendo en cuenta que la disponibilidad de recursos por el SGR, se dara con
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la aprobacién del proyecto y cumplimiento de requisitos para la ejecucion del proyecto por la entidad ejecutora, en funcién a que el
compromiso de reconocimiento de derechos econémicos a la formulacion y estructuracion, se da contra estas condiciones.

2.4 Frente a la aplicabilidad del estatuto de contratacion publica en los proyectos financiados con recursos del SGR.

Por expresa disposicion del articulo 37 de la Ley 2056 de 2020, a la ejecucidn de los proyectos demarcados para la escogencia del
Ejecutor, le resultan obligatorias las disposiciones del Estatuto General de la Contratacion Publica (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007,
Decreto 1082 de 2015 y demas). A propésito, sefiala el paragrafo primero del citado articulo 37:

Paragrafo Primero. La ejecucion de proyectos de qué trata este articulo, se adelantard, con estricta sujecion al régimen
presupuestal definido en esta Ley, al de contratacion publica y las demas normas legales vigentes. El ejecutor garantizaré la
correcta ejecucion de los recursos asignados al proyecto de inversién, asi como el suministro y registro de la informacion
requerida por el Sistema de Seguimiento, Evaluacion y Control. (Ley 2056, 2020, Art. 37 par. 1)

Conforme a lo expuesto y una vez analizado tanto el concepto de La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente, como los argumentos remitidos en el memorando de la Subdirectora General del Sistema General de Regalias, esta Oficina
Asesora Juridica observa que la normatividad de Ley 2056 de 2020 y el DUR SGR establecen reglas especiales tanto en materia
presupuestal, como en la Etapa de estructuracion y formulacién de proyectos, que permiten el reconocimiento de los costos de
dicha actividad como parte del proyecto de inversion solo hasta su respectiva aprobacidn, y en cuanto a la_Etapa de la ejecucién de
los proyectos del SGR, estas normas entran en armonia con las disposiciones del Estatuto General de la Contratacion Publica, en
tanto el ejecutor debera adelantar los procesos de seleccidn segun objeto y cuantia conforme a la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007,
Decreto 1082 de 2015 y demas, atendiendo en materia presupuestal el régimen propio del SGR.

Por lo tanto, no resulta necesaria la derogatoria de ninguno de los articulos del Decreto Unico Reglamentario del SGR, que se refieren
al documento de acuerdo, al reconocimiento de los costos de estructuracidn y a los de la expedicion del concepto de viabilidad de los
proyectos de inversion del Sistema General de Regalias.

El presente concepto se emite de conformidad con lo establecido en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015.

Cordialmente,

GILBERTO ESTUPINAN PARRA
Jefe Oficina Asesora Juridica

Preparo: Vanesa Ruiz Jiménez — Abogada OAJ

Revisd: Luis Fernando Hernandez— Abogado OAJ
Sebastian Hernandez — Abogado OAJ
Vanessa Gallego Pelaez — Abogada OAJ
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Arbitramento Internacional

Concepto 20223200054803 del 16 de marzo de 2022

Resumen: Este concepto analiza la procedencia de la inclusién de una cldusula compromisoria en un proceso contractual de la entidad
que deroga la jurisdiccion contencioso-administrativa en la resolucion de conflictos, reemplazandola por el mecanismo de arbitramento.
Para tal fin, se estudian el alcance de esta figura en la Ley 1563 de 2012 y en la Directiva Presidencial 04 de 2018, asi como la
competencia de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) del Departamento Nacional de Planeacion (DNP) para conceptuar sobre su
procedencia. Con lo anterior se concluye que esta oficina solo es competente para pronunciarse en los pactos de arbitramento nacional;
en los pactos de arbitramento internacional, a su vez, la emisién de dicho concepto sera responsabilidad e la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (ANDJE).

VL.

Palabras Clave: Clausula Compromisoria, Pacto de Arbitramento, Arbitramento Nacional, Arbitramento
Internacional, Asociaciones Publico-Privadas.

Este concepto analiza la procedencia de la inclusion de una clausula compromisoria de pacto de arbitramento
en un contrato de disefio de metodologias para la estructuracion de proyectos de infraestructura publica con
inversion privada, a suscribirse entre el DNP y el consultor que resulte elegido de un proceso de seleccion.

Lo anterior, a la luz de lo dispuesto por la Ley 1563 (2012) — que establecié el Estatuto de Arbitraje Nacional,
asi como por la Directiva Presidencial 04 (2018) que establecié como requisito de procedencia de su inclusién,
la emisién de concepto favorable por parte de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) de la entidad que adelanta el
proceso contractual, cuando se trate de una clausula de arbitramento nacional; o de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (ANDJE) cuando el alcance del arbitramento sea internacional. En ese sentido, se
resalta que la OAJ del DNP sélo es competente para absolver consultas respecto de la suscripcién de pactos
arbitrales de alcance nacional.

El arbitramento, de acuerdo con la Ley 1563 (2012), es “un mecanismo alternativo de solucién de conflictos
mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre
disposicién o aquellos que la ley autorice”, lo que implica la renuncia a la aplicacién del derecho contencioso
administrativo para la solucién de controversias. Adicionalmente, el articulo 62 de la referida norma permite
determinar cuando una clausula arbitral puede tener alcance internacional o nacional.

Hechas las anteriores precisiones, se procede a analizar la clausula objeto del concepto, y se concluye que,
dentro de los consultores elegibles existen firmas extranjeras que, de ser elegidas, generarian un arbitramento
de caracter internacional; caso para el cual esta OAJ considera necesario solicitar concepto sobre la
procedencia de la clausula a la ANDJE. En contraste, si la firma consultora elegida es nacional, la OAJ concluye
que se configuran los elementos de conveniencia para la suscripcion de la clausula, en razon a la naturaleza
de las partes, el objeto del contrato, su cuantia, y de la similitud de este proceso, con otros anteriores en materia
de APP que se llevaron a cabo de manera exitosa.

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de incluir un reglamento en particular para la solucion de las controversias
objeto de arbitramento, se indica que es posible a la luz de la minuta de contratos de consultoria financiados
con recursos del BID, indicando en todo caso que, si llegaren a existir discrepancias entre el reglamento y la
minuta, debe prevalecer lo sefialado en esta ultima.

CONSULTA
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La Direccion del Programa para la Consolidacion de la Participacion Privada en Infraestructura, remiti6 memorando a la OAJ solicitando
concepto respecto de “la inclusidon de una clausula compromisoria relacionada con la Solucién de controversias (numeral 45.1 de las
Condiciones Especiales) (...) en el marco del Programa para la Consolidacion de esquemas de Participacion Privada en Infraestructura,
Contrato de Préstamo BID 5286/0C-CQ”, dentro del contrato de consultoria cuyo objeto es “Elaborar la propuesta metodoldgica para la
estructuracion de proyectos de infraestructura publica con inversién privada, considerando los estudios definidos en la normativa vigente
y la aplicacién de las mejores préacticas internacionales” derivado del proceso de seleccion BM-002-2022.

VL.

1.

CONCLUSIONES

La Oficina Asesora Juridica del DNP, en el marco de sus competencias, y conforme a las reglas definidas en el numeral 1° de
la Directiva Presidencial No. 4 (2018), encuentra favorable la inclusion de la clausula compromisoria establecida en el numeral
45.1 de las Condiciones Especiales estipulada en el Contrato Estandar de Remuneracion Mediante el Pago de una Suma
Global del Banco Interamericano de Desarrollo, para el caso en que el consultor seleccionado cuente con domicilio en
Colombia, dado que conforme a lo estipulado en el literal a) del articulo 62 de la Ley 1563 (2012) el pacto arbitral tendria un
alcance nacional.

Adicionalmente, para el caso de un arbitramento nacional se considera viable la inclusion dentro del clausulado establecer que
se adelante en un Tribunal de Arbitramento ubicado en la ciudad de Bogota D.C. atendiendo el reglamento del Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota D.C. (CCB), aclarando que en caso de que se encuentre
incompatibilidad con las reglas del clausulado estandar del BID se aplicaran estas ultimas. No obstante, deben nombrarse
arbitros de nacionalidad distinta a la del consultor o del Gobierno, esto de conformidad con lo establecido en numeral 4
Nacionalidad y Calificaciones de los Arbitros de la Cléausula 45.1 de las CEC de la minuta de Contrato Esténdar de Servicios
de Consultoria: Suma Global del BID.

Sin embargo, para la situacion en la que resulte elegido de la lista corta un consultor con domicilio en el extranjero, el pacto
arbitral tendria alcance internacional siguiendo las mismas reglas del articulo 62 de la Ley 1563 (2012). Por lo cual, de
conformidad con el parrafo final del numeral 1° de la Directiva Presidencial No. 4 (2018), se requiere concepto del Director de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE), por lo que se recomienda elevar la consulta a dicha instancia
sobre la pertinencia de la inclusion del pacto arbitral en la ciudad de Bogota en los términos de la clausula 45.1 del contrato
estandar del BID.

Vil.  COMPETENCIA DE LA OAJ DEL DNP PARA ATENDER SOLICITUD

De conformidad con lo establecido en el articulo 8 del Decreto 1893 (2021), que dispone que son funciones de la Oficina Asesora
Juridica, entre otras:

1. Asesorar al Director General y a las demas dependencias, en asuntos, politicas, instrumentos, herramientas y consultas
juridicas que se presenten en el ejercicio de sus funciones.

()

4. Atender las consultas juridicas relacionadas con asuntos de competencia del Departamento Nacional de Planeacién.

()

Conforme a las funciones en materia de asesoria a cargo de esta oficina, y atendiendo que el concepto solicitado se refiere en especifico
alainclusién de una clausula compromisoria, o, pacto arbitral de alcance eventualmente nacional o internacional conforme a la clausula
45 de las Condiciones Generales y numeral 45.1 de las condiciones especiales del Contrato Estandar del Banco Interamericano de
Desarrollo, que anotan en la solicitud como: “inmodificables conforme a las politicas de adquisiciones del BID” se precisa que, conforme
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a las directrices impartidas por el DNP en la Circular Interna 06-8 (2020) y por la Directiva Presidencial No. 4 (2018), esta oficina solo
es competente para absolver la consulta elevada por la Direccion del Programa para la Consolidacién de la Participacion Privada en
Infraestructura respecto de la suscripcion de pactos arbitrales de alcance nacionali,

Para el caso de la suscripcion de pactos arbitrales de alcance internacional, se debe efectuar consulta al Director de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado en tanto sefiala expresamente la citada Directiva Presidencial que: “La suscripcion de pactos arbitrales
de alcance internacional debera contar con el concepto favorable del Director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
En todo caso, se prohibe la suscripcién de pactos arbitrales en contratos estatales bajo reglas del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).” (Subrayado propio)

IX. HECHOS Y ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Mediante radicado No. 20228200051113, la Oficina Asesora Juridica recibi6 la solicitud enviada por la Direccién del Programa para
la Consolidacién de la Participacién Privada en Infraestructura, en la cual solicita concepto respecto de “la inclusién de una clausula
compromisoria relacionada con la Solucion de controversias (numeral 45.1 de las Condiciones Especiales) (...) en el marco del
Programa para la Consolidacion de esquemas de Participacion Privada en Infraestructura, Contrato de Préstamo BID 5286/0C-CO”,
dentro del contrato de consultoria cuyo objeto es “Elaborar la propuesta metodologica para la estructuracion de proyectos de
infraestructura publica con inversion privada, considerando los estudios definidos en la normativa vigente y la aplicacién de las
mejores practicas internacionales” derivado del proceso de seleccion BM-002-2022.

2. Adicional a las precisiones sobre los antecedentes, la naturaleza, alcance, cuantia y el mecanismo de seleccidn del contrato en
mencion, el area técnica emite su posicidn sobre la utilizacion de esta clausula compromisoria, resaltando la importancia que
conlleva la celebracion de este contrato e indicando en el marco de sus competencias por que considera su viabilidad de
conformidad con los siguientes argumentos:

¢ Que el Programa para la Consolidacion de Esquemas de Participacion Privada en Infraestructura del Departamento Nacional
de Planeacion (DNP), identifico la oportunidad de llevar a cabo la mencionada consultoria, toda vez que, la emision de unas
guias que contengan los alcances en términos técnicos de los Estudios Fase Il, el nivel de profundidad y detalle minimo de
cada uno de ellos para la estructuracién de proyectos bajo el esquema de APP, redundaran en el logro de proyectos
estructurados con un mejor nivel de calidad y completitud, al suministrar previamente al estructurador la definicién de los
estudios y disefios técnicos y el grado de profundidad y nivel de detalle requeridos para este propésito.

¢ Que esta contratacion contribuye al logro de los productos del Plan de Accién que tienen que ver con “Esquema metodolégico
y marco operacional definidos para el desarrollo de proyectos de infraestructura pablica con inversion privada’, mediante el
apoyo en esta estructuracion. Asi mismo, apoyara en el logro de los productos que brindaran resultados en el eje de
“Prospectiva Estratégica” del DNP para 2022.

¢ Que estas estipulaciones, en anteriores oportunidades han contado con el concepto favorable de la Oficina Asesora Juridica,
y adicionalmente que, en los casos de revision previa de procesos de seleccidn y contratacion con la minuta de contrato
estandar, también han sido avaladas por el BID.

De conformidad con el anterior contexto, el area técnica solicita pronunciamiento de la OAJ sobre la procedencia de la utilizacion de la
clausula contenida en el numeral 45.1 de las Condiciones Especiales del Contrato Estandar del BID, con el propoésito de incluirla en esta
contratacion, en el marco del Programa para la Consolidacion de Esquemas de Participacion Privada en Infraestructura, Contrato de
Préstamo BID 5286/0C-CO.

X CONCEPTO OFICINA ASESORA JURIDICA

96



® V 4 ® P
Revista Juridica 7

Los conceptos juridicos mas relevantes de la Oficina Asesora Jurida del DNP

3. Normativa Aplicable

Ley 80 de 1993

Ley 1150 de 2007

Articulo 2.2.1.2.4.4.1. del Decreto 1082 de 2015

Articulo 2.2.1.5.10 del Decreto 1068 de 2015

Condiciones Generales del Contrato estandar del BID

Politicas para la Seleccion y Contratacion de Consultores Financiados por el BID, GN-2350-15 de mayo de 2019
Ley 1563 de 2012

Directiva Presidencial 04 de 2018

4. Problema Juridico.

El presente concepto emitido por la OAJ tiene como fin dar respuesta a los siguientes problemas juridicos:

a) ¢Es conveniente la inclusion de la clausula compromisoria de que trata la clausula 45 y el numeral 45-1 de las Condiciones
especiales del Contrato Estandar del BID en el marco del contrato de consultoria a suscribirse derivado de la Invitacién BM-
002-2022?

b) ¢Puede pactarse en el Contrato Estandar del BID, un arbitraje a través de un Tribunal de Arbitramento que funcionara en la
ciudad de Bogota D.C. regido por el reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota?

Para resolver los problemas planteados, se realizaran las siguientes consideraciones:

En primer lugar, teniendo en cuenta los antecedentes referidos en la solicitud, donde se deja claro que la invitacion a presentar
expresiones de Interés BM-002-022 se enmarca en los reglamentos del BID en materia de seleccion del consultori, atendiendo a que
dicha consultoria se contratara con recursos del Contrato de Préstamo BID 5286/0C-CO (de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 20 de la Ley 1150 [2007], 2.2.1.2.4.4.1. del Decreto 1082 [2015] y 2.2.1.5.10 del Decreto 1068 [2015]), el presente concepto
se centrara en analizar la pertinencia de la inclusién de la clausula compromisoria, en los términos del numeral 45.1 de las Condiciones
Generales y el numeral 45.1 de las Condiciones Especiales del Contrato Estandar del Banco Interamericano de Desarrollo
“‘inmodificables conforme a las politicas de adquisiciones del BID”, asi como de la inclusién de una clausula que indique que el presente
pacto arbitral se cifia al reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

1. Normativa aplicable para determinar el alcance de los Pactos Arbitrales en Colombia:

El arbitramento como mecanismo de resolucién de conflictos, que debe ser objeto de pacto arbitral y clausula compromisoria, se
encuentra definido en la Ley 1563 (2012) articulo 1° como: “un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre disposicién o aquellos que la ley autorice”.
Adicionalmente, el articulo 4° de la referida norma, sefiala que, la clausula compromisoria en la que se pacte este mecanismo producira
efectos juridicos solo si expresa el nombre de las partes e indica en forma precisa su alcance.

La referida Ley 1563 (2012) distingue los arbitramentos de caracter nacional de los de caracter internacional, estableciendo cual es el
pertinente. De esta forma en su articulo 62 se regulan las caracteristicas que de forma concurrente o alternativa supone acudira a un
arbitramento de caracter internacional, que corresponden:
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a) cuando las partes del arbitraje tengan domicilio Estados diferentes; b) El lugar del cumplimiento de las obligaciones, esta
situado fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios; o ¢) La controversia sometida a decision arbitral afecte los
intereses del comercio internacional. (subrayado propio).

En ese sentido, en aquellos casos en los que no se cumpla con ninguna de estas condiciones, se entendera que el arbitramento es de
caracter nacional.

2. Convenienciade la inclusion de la Clausula Compromisoria Definida en el Numeral 45.1 de las Condiciones Especiales
del Contrato Estandar del Banco Interamericano de Desarrollo:

Para analizar la conveniencia de la inclusion de la clausula compromisoria sefialada, ademas de los antecedentes mencionados en la
seccion IV del documento, se traen a colacion los siguientes elementos del contrato a suscribir:

Objeto del contrato: “Elaborar la propuesta metodolégica para la estructuracion de proyectos de infraestructura publica con
inversién privada, considerando los estudios definidos en la normativa vigente y la aplicacién de las mejores practicas
internacionales”

Presupuesto Estimado: la suma de MIL SEISCIENTOS MILLONES DE PESOS ($1.600.000.000) IVA incluido.
Plazo: treinta (30) semanas, contadas a partir de la suscripcion del contrato y de la expedicidn del registro presupuestal.

Naturaleza Juridica de las Partes: conforme a la lista corta indicada en el escrito se encuentran tres (3) colombianas (nacionales),
una (1) chilena y una (1) espafiola (extranjeras). Sin la salvedad en el documento de sus domicilios.

Lugar de ejecucion: Entendemos de conformidad con lo manifestado en la solicitud de concepto, el objeto del contrato se ejecutara
en Colombia.

Sobre lo anterior, es importante sefialar que dentro de los consultores que conforman la lista corta se encuentran dos firmas extranjeras,
de las cuales debe verificar si cuentan o no, con domicilio en Colombia. De no contar con domicilio en Colombia, el arbitramento a
desarrollarse en caso de activacién de la clausula compromisoria seria de caracter internacional, por lo cual esta OAJ no es competente
para pronunciarse sobre la procedencia de la clausula en este supuesto de hecho, y se recomienda elevar consulta sobre este caso
particular a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE) en aplicacién de la Directiva Presidencial 04 (2018).

Ahora bien, para el caso en que resulte elegida una firma con domicilio en Colombia, se entiende que el arbitramento derivado de la
clausula compromisoria analizada es de caracter nacional. En ese sentido, la Oficina Asesora Juridica del DNP, en el marco de sus
competencias, encuentra favorable la inclusidén de la clausula compromisoria establecida en el numeral 45.1 de las Condiciones
Especiales estipulada en el Contrato Estandar de Remuneracion Mediante el Pago de una Suma Global del Banco Interamericano de
Desarrollo, para acudir a un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.

Lo anterior, atendiendo a la naturaleza del BID como entidad financiera internacional de la cual el DNP obtuvo recursos del Préstamo
BID 5286/0C-CO para ejecutar el Programa para la Consolidacion de Esquemas de Participacién Privada en Infraestructura, producto
del cual se han celebrado contratos similares, por lo que se observa la existencia de un vinculo de confianza que permite considerar
viable la inclusién de la clausula compromisoria, en los términos contractuales establecidos.

Adicionalmente, en razon de la importancia del contrato para la Nacion y para el DNP, sustentada en la informacion suministrada por el
area solicitante del concepto sobre los aspectos de la relacién contractual, la naturaleza juridica de las partes domiciliadas en Colombia,
y el proceso contractual previo desarrollado por el consultor a elegir, llevan a concluir a la Oficina Asesora Juridica en el marco de sus
competencias, que es viable la inclusién de una clausula compromisoria de solucion alternativa de conflictos mediante arbitramento
nacional en el presente proceso contractual, que derogue la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa.
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3. Procedencia de la inclusién de las reglas del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota a la Clausula
Compromisoria del contrato BID:

En la solicitud de concepto se menciona que para el presente caso, se busca que las controversias o diferencias que surjan entre las
partes con ocasién de la celebracion, ejecucidn, interpretacidn, prérroga o terminacion del contrato, asi como de cualquier otro asunto
relacionado con éste, sean solucionadas mediante arbitraje a través de un Tribunal de Arbitramento que funcionara en la ciudad de
Bogota D.C. regido por el reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

En ese sentido, esta oficina encuentra pertinente hacer el analisis del numeral 45.1 del contrato estandar del BID, observando las
siguientes precisiones:

Al inicio del numeral 45.1 del modelo de contrato BID, se encuentra una nota que indica “En Contratos con consultores extranjeros, el
Banco exige que el arbitraje comercial internacional se realice en un lugar neutral” (subrayado propio).

En este escenario, la propuesta de inclusién de un arbitraje en la ciudad de Bogota no cumpliria los requisitos exigidos por el BID para
establecer “un lugar neutral” cuando se elija un consultor extranjero. Sin embargo, se reitera que, en el caso de la eleccidén de un
consultor con domicilio en el extranjero, la OAJ no tiene la competencia para la emision de conceptos sobre la inclusion de clausulas
compromisorias que deriven en pactos arbitrales de alcance internacional.

Por otra parte, el numeral 4 de las condiciones especiales del CEC 45.1 establece limitantes para la determinacién de la Nacionalidad
y Calificaciones de los Arbitros, al disponer que: “El tnico arbitro o el tercer arbitro nombrado de acuerdo con los paragrafos 1(a) a
1(c) anteriores debera ser un perito técnico o legal reconocido internacionalmente con vasta experiencia en relacién con el asunto en
disputa y no podra ser un connacional del pais de origen del Consultor (...) o del pais del Gobierno.” (subrayado y negrilla propios).

Sin embargo, atendiendo que el presente pronunciamiento tiene alcance frente al Pacto arbitral que tenga alcance nacional, se observa
que el contrato estandar del BID permite, que por mutuo acuerdo de las partes del contrato a ser suscrito, se pacte el pais de cualquiera
de las mismas, esto en observancia del numeral 5. 2 que indica “Varios. En cualquier proceso de arbitramento: a) salvo que las Partes
acuerden otra cosa, el juicio arbitral tendral lugar en [seleccione un pails que no sea el pails del Contratante ni el pails del Consultor];”
(Subrayado propio).

Es decir, la regla general de lugar para el desarrollo del arbitraje tiene una excepcion expresa segun el reglamento, y es el acuerdo de
las partes.

De conformidad con lo anterior, en el caso de la eleccion de un consultor con domicilio en Colombia, consideramos viable la inclusion
de las condiciones de arbitramento propuestas en las clausulas de la minuta del Contrato del BID, siempre y cuando se atiendan las
condiciones especiales establecidas en el modelo de contrato BID para los arbitros, esto es que no sean connacionales del pais del
consultor o del Gobierno, es decir que los arbitros sean de nacionalidad distinta a la colombiana.

Finalmente, dado que las consideraciones realizadas aplican de manera exclusiva al contrato descrito en la solicitud, no podra
interpretarse que lo aqui establecido en otras contrataciones independientes o derivadas relacionadas con el Préstamo BID 5286/0C-
CO, tal como lo sefiala la Circular 06-8 del 17 de marzo de 2020. Lo anterior, sin perjuicio de las consideraciones que al respecto puedan
realizar la Secretaria General a través del Grupo de Contratos, o las demas dependencias competentes al interior del DNP para
pronunciarse al respecto.

En estos términos se emite el presente concepto, indicando que de conformidad con lo establecido en el articulo la Ley 1437 (2011)
articulo 28, sustituido por la Ley 1755 (2015) articulo 1°, el mismo no seré de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

OFICINA ASESORA JURIDICA DNP
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[Decreto 1082 de 2015]. Obtenido de https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019920

Presidencia de la Republica. (26 de mayo de 2015). Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico. [Decreto
1068 de 2015]. Obtenido de https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019934

100



® y ™ AAB
Revista Juridica &

Los conceptos juridicos mas relevantes de la Oficina Asesora Jurida del DNP

Concepto capitalizaciéon y saneamiento de Empresas Prestadoras de Salud con recursos del Sistema General de Regalias
Concepto 20223200215991 del 10 de marzo de 2022

Resumen: Se analiza la aplicabilidad de la exigencia del “Concepto de la Superintendencia Nacional de Salud para la capitalizacion y
saneamiento de las Entidades Promotoras de Salud (EPS)”, en tanto requisito para presentar proyectos de inversién en el marco del
Sistema General de Regalias (SGR) que tengan por finalidad la capitalizacion y saneamiento de las EPS con participacion de entidades
territoriales. Esta obligacién a cargo de la Superintendencia, sefialada en el Decreto 1082 de 2015, fue derogada por el Decreto Unico
(DUR) del SGR (D.1821/2020). Sin embargo, el mencionado requisito se exige en la Guia de orientaciones transitorias para la gestion
de proyectos de inversién, publicada por el DNP en desarrollo de lo dispuesto por el DUR del SGR. Asi, se tiene que la exigencia de
este requisito se encuentra vigente.

Palabras Clave: Superintendencia Nacional de Salud, Concepto capitalizacién y saneamiento de EPS,
Asignaciones Directas, Proyectos de inversion.

Relatoria: El articulo 3.2.1 del Decreto 1821 de 2020 derog6, entre otras disposiciones, el articulo
2.2.4.1.1.9.2 del Decreto 1082 de 2015. Este Ultimo le otorgaba a la Superintendencia Nacional de Salud la
funcidn de expedir el concepto de capitalizacién y saneamiento de las entidades promotoras de salud (EPS),
requisito necesario para presentar proyectos de inversion con cargo a las Asignaciones Directas del SGR
relacionados con la capitalizacién y saneamiento de las EPS en las que tenian participacion las entidades
territoriales.

No obstante, en atencién a las disposiciones de transicion normativa contemplados en el DUR del SGR,
particularmente el paragrafo transitorio del Articulo 1.2.1.2.8 del Decreto 1821 de 2020, el Departamento
Nacional de Planeacion publicé en el portal web del SGR el documento denominado: Guia de orientaciones
transitorias para la gestion de proyectos de inversion. Este documento desarrolla, entre otros asuntos, el
concerniente a los requisitos generales y sectoriales, aplicables y vigentes para viabilizar los proyectos de
inversion.

Ahora bien, en el numeral 7.11.6 de la citada guia, que trata de los proyectos para fortalecimiento para la
gestion financiera del modelo de atencion en salud en la entidad promotora de salud, en la cual tiene
participacion la entidad territorial, se contemplé dentro de los requisitos, el “Concepto de la Superintendencia
Nacional de Salud para la capitalizacion y saneamiento de las EPS”; en similares términos de lo dispuesto
en el articulo 2.2.4.1.1.9.2 del Decreto 1082 de 2015. De esta manera, se concluye que la Superintendencia
Nacional de Salud tiene competencia para expedir el concepto para la capitalizacidén y saneamiento de las
EPS con fundamento en la Guia de orientaciones transitorias para la gestion de proyectos de inversion.

XI. CONSULTA

La Superintendencia Delegada para Entidades de Aseguramiento en Salud, consulta:

i) “;La Superintendencia Nacional de Salud perdio competencia para emitir el concepto que indica los montos a invertir de acuerdo con
los requerimientos para el cumplimiento de las condiciones financieras y de solvencia?, o en caso contrario y de conservar dicha
competencia, ¢cual es el marco normativo aplicable? ii) “;Dicho concepto es anterior al tréamite de autorizacion previa para la
capitalizacion que solicite la Entidad Promotora de Salud ante esta entidad?”y, iii). “¢ Asimismo, se sugiere indicar el procedimiento que
debe seguir una EPS para realizar capitalizaciones cuya fuente de recursos es el Sistema General de Regalias SGR, teniendo en
cuenta la derogatoria de los decretos reglamentarios?”

Xil. CONCLUSIONES
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1. Sibien el Articulo 2.2.4.1.1.9.2 del Decreto 1082 de 2015 se encuentra derogado, la Guia de orientaciones transitorias para la
gestion de proyectos de inversion, publicada por el Departamento Nacional de Planeacién, conservo la competencia en cabeza
de la Superintendencia Nacional de Salud para expedir el concepto para la capitalizacidn y saneamiento de las EPS.

2. El mencionado concepto es un requisito que se debe presentar de manera previa para obtener la viabilidad del proyecto de
inversion.

3. Los proyectos de inversion que tengan por objeto capitalizar y sanear las EPS en las cuales tengan participacion las entidades
territoriales deben surtir el ciclo de los proyectos de inversion establecido por las normas del Sistema General de Regalias.
Para ello se debe tener presente que estos proyectos objeto de consulta tienen como fuente de financiacion las asignaciones
directas.

Xilll.  COMPETENCIA DE LA OAJ DEL DNP PARA ATENDER SOLICITUD

Esta Oficina Asesora Juridica (OAJ) es competente para pronunciarse respecto de la consulta presentada en atencién a lo dispuesto en
el numeral 3 del articulo 8 del Decreto 1893 de 202192 segUn el cual la OAJ tiene las funciones de: establecer criterios de interpretacion
legal de ultima instancia, asi como fijar la posicion juridica institucional del Departamento Nacional de Planeacion y de las normas legales
relacionadas con el Sistema General de Regalias, en el marco de las competencias asignadas al Departamento en esta materia.

XIV.  HECHOS Y/O ANTECEDENTES RELEVANTES

De manera preliminar es importante contextualizar la consulta formulada por la Superintendencia para lo cual se mencionan los
siguientes antecedentes:

1. El Acto Legislativo 05 de 2011 constituyo el Sistema General de Regalias (SGR) y modificé los articulos 360 y 361 de la
Constitucion Politica. Para dar cumplimiento al mandato constitucional se expidio la Ley 1530 de 2012, mediante la cual se
regulé la organizacién y el funcionamiento del SGR. La mencionada ley sefial6 que los drganos colegiados de administracion
y decisién (OCAD) eran los responsables de definir los proyectos de inversién susceptibles de ser financiados con recursos
del SGR, asi como de su evaluacion, viabilizacién, priorizacion y aprobacion.

2. Por su parte, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo Planeacion Nacional (Decreto 1082 de 2015) compild
las normas de caracter reglamentario que rigen en el sector dentro de las que se encuentra lo relacionado con el Sistema
General de Regalias.

3. LaLey 1797 de 2016, que reguld la operacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), entre otras
disposiciones, en el paragrafo del Articulo 5, establecio que, por una sola vez, se podran utilizar los recursos del SGR para la
financiacion de proyectos de inversion que tengan por objeto la capitalizacion y saneamiento de las EPS en las cuales tengan
participacion las entidades territoriales.

4. Con el objeto de reglamentar el articulo 5 de la Ley 1797 de 2016 se expidi6 el Decreto 744 de 2018, incorporado en el Decreto
1082 de 2015, mediante el cual se establecieron los procedimientos, requisitos y condiciones para el uso de recursos del SGR
de conformidad con lo preceptuado en la mencionada ley.

102 Departamento Nacional de Planeacion. (30 de diciembre 2021). Articulo 8. Funciones de la Oficina Asesora Juridica Decreto 1893 de 2021. Por el cual se modifica
la estructura del Departamento Nacional de Planeacion.
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5. Posteriormente, con ocasion de la reforma introducida al Sistema General de Regalias a partir del Acto Legislativo 05 de 2019
y la Ley 2056 de 2020 se profirié el Decreto 1821 de 2020, mediante el cual se expidié el Decreto Unico Reglamentario del
SGR.

6. El Articulo 3.2.1 del Decreto 1821 de 2020 derogd todas las disposiciones que le resultaron contrarias en especial el Titulo 4
de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional,
con excepcion del Capitulo 2 y las disposiciones concernientes al Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacion y
del Decreto 1426 de 2019.

7. De acuerdo con lo anterior, el Decreto 1821 de 2020 derogé la Subseccién 9 de la Seccidn 1 del Capitulo 1 del Titulo 4 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, que trata sobre la capitalizacion y saneamiento de las entidades promotoras de
salud. La Subseccion 9, adicionada por el Decreto 744 de 2018, contenia lo relacionado con el concepto que debia expedir la
Superintendencia Nacional de Salud para la capitalizacion y saneamiento de las EPS.

XV. CONCEPTO OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DNP

5. Marco Normativo

Para la elaboracién del presente documento se tuvo en cuenta el siguiente marco normativo:

Constitucion Politica.
Ley 2056 de 2020.
Ley 1530 de 2020.
Ley 1797 de 2016.
Decreto 1082 de 2020.
Decreto 1821 de 2020.
Decreto 1893 de 2021.

6. Analisis del caso concreto

De acuerdo con la consulta formulada la cuestion por resolver se concreta en los siguientes problemas juridicos:

1. ¢ Teniendo en cuenta que el numeral 1 del Articulo 2.2.4.1.1.9.2 del Decreto 1082 de 2015 se encuentra derogado, la Superintendencia
Nacional de Salud, tiene competencia para expedir el concepto de capitalizaciéon y saneamiento de las EPS, relacionado con la
viabilizacién para proyectos de inversién que tengan por objeto la capitalizacion y saneamiento de las EPS en las cuales tengan
participacion las entidades territoriales con recursos del SGR?

2. ¢El concepto que debe proferir la Superintendencia Nacional de Salud, es anterior al tramite de autorizacién previa para la
capitalizacion que solicite la Entidad Promotora de Salud ante esta entidad?”

3. ¢Cual es el procedimiento que debe sequir una EPS para realizar capitalizaciones con recursos del SGR, teniendo en cuenta la
derogatoria de que trata el Articulo 3.2.1 del Decreto 1821 de 2020?

Para resolver los problemas juridicos planteados es pertinente referirse a los siguientes puntos: i) Vigencia de las normas relacionadas
con la capitalizacion de las Entidades Promotoras de Salud con recursos del SGR, ii) Transicion normativa del Decreto 1821 de 2021, y
iif) Tramite de proyectos de inversién que tienen por objeto la capitalizacion y saneamiento de las EPS.
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i) Vigencia de las normas relacionadas con la capitalizacion de las Entidades Promotoras de Salud con recursos del
SGR.

El paragrafo del Articulo 5 de la Ley 1797 de 2016, “por la cual se dictan disposiciones que regulan la operacion del sistema general de
sequridad social en salud y se dictan otras disposiciones”, establece que, por una sola vez, se podran utilizar los recursos del SGR para la
financiacion de proyectos de inversidn que tengan por objeto la capitalizacion y saneamiento de las EPS en las cuales tengan participacion
las entidades territoriales, para lo cual se presentara el respectivo proyecto de inversion al OCAD. Ademas, dispuso que los recursos se
girarén directamente a los prestadores de servicios de salud y privilegiaran el pago de las deudas con los Prestadores de Servicios de Salud
de la red publica.

La implementacion del paragrafo del Articulo 5 de la Ley 1797, se realizé a través del Decreto 744 de 2018, incorporado en el Decreto
1082 de 2015, mediante el cual se establecieron los procedimientos, requisitos y condiciones para el uso de recursos del SGR de
conformidad con lo preceptuado en la mencionada ley.

El articulo 3 del Decreto 744 de 2018, incorpord al Decreto 1082 de 2015 la Subseccion 9 a la Seccidn 1 del Capitulo 1 del Titulo 4 de
la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015. Dicha Subseccidn esta relacionada con la capitalizacion y saneamiento de las entidades
promotoras de salud, y contiene tres articulos a fin de aplicar lo dispuesto por dicho paragrafo, asi:

a) Articulo 2.2.4.1.1.9.1 del Decreto 1082: indica que las entidades territoriales podran hacer uso de los recursos del SGR, por
una Unica vez, para la financiacién de proyectos de inversion que tengan por objeto la capitalizacion y saneamiento de las
entidades promotoras de salud en las cuales tengan participaciéon. El paragrafo 1 de la citada norma establece que, con el fin
de presentar ante el correspondiente OCAD el proyecto de inversion, la entidad territorial debe contar con la totalidad de los
recursos que determine la Superintendencia Nacional de Salud para asegurar las condiciones financieras y de solvencia de la
entidad, definidas en los Decretos 2702 de 2014 y 2117 de 2016 compilados en el Decreto 780 de 2016, o en las normas que
lo modifiquen o sustituyan.

A su vez, el paragrafo segundo del citado articulo establecié el siguiente orden de las fuentes del SGR con las cuales se podia
financiar estos proyectos de inversion, asi:

i) Asignaciones directas.
ii) Recursos del 40% del Fondo de Compensacion Regional.

b) Articulo 2.2.4.1.1.9.2; que trata de la viabilizacidén para estos proyectos de inversién, sefialé que para la capitalizacion y
saneamiento de las EPS en las cuales tengan participacién las entidades territoriales con los recursos del SGR, se debe
presentar el proyecto de inversion al respectivo érgano colegiado de administracion y decisién, de conformidad con los
lineamientos que expida el Ministerio de Salud y Proteccién Social en coordinacion con el DNP, los cuales debian estar acorde
con la normativa del SGR, y serian incorporados en el Acuerdo Unico de la Comisién Rectora del SGR.

Esta norma también establecié que, ademas de los requisitos sefialados por la Comision Rectora del SGR, se debe presentar

el proyecto de inversion con los siguientes documentos:

i) Concepto de la Superintendencia Nacional de Salud para la capitalizacion y saneamiento de las EPS, el cual dara
cuenta de los montos a invertir de acuerdo con los requerimientos para el cumplimiento de las condiciones de estabilidad
financiera y de solvencia definidas en la normativa vigente. Asi mismo, dispuso que dicho concepto certificara la presentacion
y suscripcion de capitalizacion soportada en el modelo de atencion en salud basado en gestion integral del riesgo, de
conformidad con lo establecido en la Resolucion 429 de 2016 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, 0 en las normas que
la modifiquen o sustituyan.
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ii) Certificacion suscrita por el representante legal de la entidad promotora de salud en la que se discrimine las
instituciones prestadoras de salud y proveedores, los valores, concepto y periodo de las deudas, iniciando con las de mayor
antigliedad, a las cuales se aplicara el pago de cartera con recursos provenientes de la capitalizacién.

A su turno, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, con el fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por el Articulo 2.2.4.1.1.9.2
profirié la Resolucion 2515 de 2019 mediante la cual se expidieron los lineamientos técnicos para la presentacién de proyectos
de inversidn con recursos del Sistema General de Regalias.

c) Articulo 2.2.4.1.1.9.3: dispuso que el pago con recursos del SGR de las deudas reconocidas para la capitalizacién y
saneamiento de las entidades prestadoras de servicios de salud, en las cuales tengan participacién las entidades territoriales,
debe realizarse priorizando la red publica y las deudas de mayor antigiiedad. De conformidad con lo sefialado en el numeral 2
del articulo 2.2.4.1.1.9.2 del citado Decreto 1082.

De acuerdo con lo expuesto, el Articulo 2.2.4.1.1.9.2 del Decreto 1082 de 2015 establecié que la Superintendencia Nacional de Salud
debe expedir el concepto para la capitalizacién y saneamiento de las EPS, siendo este uno de los requisitos que deben cumplir las
entidades territoriales para hacer uso de los recursos del SGR para la financiacion de proyectos de inversién que tengan por objeto
capitalizar y sanear las entidades promotoras de salud en las cuales tengan participacion.

No obstante lo anterior, el Articulo 3.2.1 del Decreto 1821 de 2020 derogé, entre otras, las disposiciones de la Subseccion 9 a la Seccion
1 del Capitulo 1 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, relacionadas con la capitalizacion y saneamiento de las
entidades promotoras de salud que tenian por objeto dar aplicacidn al paragrafo del Articulo 5 de la Ley 1797 de 2016. De tal manera
que, el articulo que le otorgaba a la Superintendencia Nacional de Salud la obligacién de expedir el concepto de capitalizacion y
saneamiento de las EPS, como requisito para obtener la viabilidad del proyecto de inversion, se encuentra derogado.

En este punto resulta pertinente indicar que el inciso segundo del Articulo 41 de la Ley 2056 de 2020, que trata de la destinacién de los
recursos de las Asignaciones Directas, retomo lo dispuesto por el paragrafo del Articulo 5 de la Ley 1797 en los siguientes términos:
“(...) No obstante, las entidades beneficiarias podran destinarlos para lo previsto en el parédgrafo del articulo 5° de la Ley 1797 de 2016”.
(Subrayado propio)

ii) Transicion normativa del Decreto 1821 de 2021.

El 31 de diciembre de 2020 se expidi6 el Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias, Decreto 1821 de 2020, el cual
compila las normas de caracter reglamentario que rigen el Sistema en un solo instrumento juridico.

Dentro de los fundamentos para la expedicion del Decreto 1821 de 2021 esta el relacionado con la transicién normativa, en ese sentido,
en uno de los considerandos del citado Decreto se advierte que para lograr el cumplimiento de los objetivos y fines del Sistema General
de Regalias, asegurar su adecuada implementacion y garantizar el principio de seguridad juridica, “(...) se hace necesario establecer
los mecanismos y herramientas para la transicion normativa entre la Ley 1530 de 2012 y la Ley 2056 de 2020, de tal forma que se dé
continuidad a los tramites que se vienen adelantando para el funcionamiento del Sistema, el ciclo de los proyectos de inversion, el
manejo presupuestal de los recursos y en general, la resolucion de todos los tramites que se encuentren en curso en vigencia de la
precitada Ley 1530 de 2012”.

En el mismo sentido en ofro considerando se sefiala que en aras de lograr el cumplimiento de los cometidos estatales definidos en la
Ley 489 de 1998 y asegurar el adecuado funcionamiento del Sistema General de Regalias, se hace necesario orientar los procesos de
transicion entre la vigencia de la Ley 1530 de 2012 y la Ley 2056 de 2020.

En ese orden de ideas, el Articulo 1.2.1.2.8 del Decreto 1821, sefiala que la viabilidad definida en el numeral 2 del Articulo 29 de la Ley
2056 de 2020 para los proyectos de inversién a ser financiados con recursos del Sistema General de Regalias, incluyendo el
cumplimiento de requisitos, y su consistencia técnica y metodolégica, se debe desarrollar conforme con la metodologia definida por el
Departamento Nacional de Planeacion y con los requisitos que adopte la Comisién Rectora.
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De igual manera, el literal a) del citado Articulo 1.2.1.2.8 establece que, para las Asignaciones Directas, la viabilidad estara a cargo de
las entidades territoriales beneficiarias.

Precisado lo anterior, en relacion con la transicidn de las normas para viabilizar los proyectos financiados con recursos del Sistema
General de Regalias, el paragrafo transitorio del Articulo 1.2.1.2.8 prevé lo siguiente:

“(...) PARAGRAFO TRANSITORIO 1°. Entre tanto la Comisién Rectora adopta los requisitos sectoriales para viabilizar y priorizar los
proyectos de inversion financiados a través de recursos del Sistema General de Regalias, la entidad que emita la viabilidad de los
proyectos de inversion atendera los requisitos sectoriales aplicables que se encuentren vigentes a 31 de diciembre de 2020 que seran
publicados por el Departamento Nacional de Planeacion en su pagina web. Para la priorizacion, la instancia correspondiente debera
tener en cuenta lo sefialado en la Ley 2056 de 2020”. (Subrayado propio)

Con base en el paragrafo transitorio citado, el Departamento Nacional de Planeacidn publicéd en el portal web del Sistema General de
Regalias el documento denominado: Guia de orientaciones transitorias para la gestion de proyectos de inversion, que desarrolla entre
otros temas el concerniente a los requisitos generales y sectoriales, aplicables y vigentes para viabilizar los proyectos de inversion.

Este  Documento se encuentra publicado en la pagina web del DNP bajo el siguiente enlace:
https://www.sgr.gov.co/Normativa/Gu%C3%ADasInstructivosyFormatos/Gu%C3%ADascrientadorasnueval eydeRegal % C3%ADas.as

px

Dentro de los objetivos que persigue la mencionada guia de orientaciones se destacan los siguientes: i) orientar la toma de decisiones
en el proceso de viabilidad de los proyectos de inversion y ii) publicar los requisitos generales y sectoriales que deben cumplir todos los
proyectos de inversidn susceptibles de ser financiados con recursos del SGR, los cuales deberan ser verificados y validados por las
instancias encargadas dentro del proceso de viabilidad.

En ese orden de ideas, el numeral 7 de la Guia de orientaciones transitorias para la gestion de proyectos de inversion establece los
requisitos sectoriales para proyectos de inversion susceptibles de ser financiados con recursos del SGR. El sector de Salud y Proteccion
Social se encuentra en el numeral 7.11 del mencionado documento.

Elnumeral 7.11.6 de la citada guia, trata de los proyectos para fortalecimiento para la gestion financiera del modelo de atencion en salud
en la entidad promotora de salud en la cual tiene participacion la entidad territorial. En este numeral se encuentra el relacionado con el
concepto que debe expedir la Superintendencia Nacional de Salud, en los siguientes términos:

“1. El concepto de la Superintendencia Nacional de Salud para la capitalizacién y saneamiento de las EPS, el cual dara cuenta de los
montos por invertir de acuerdo con los requerimientos para el cumplimiento de las condiciones de estabilidad financiera y de solvencia
definidos en la normativa vigente. Asi mismo, dicho concepto certificara la presentacion y suscripcion de capitalizacion soportada en el
modelo de atencion en salud basado en gestion integral del riesgo”.

En consecuencia, la Superintendencia Nacional de Salud tiene competencia para expedir el concepto para la capitalizacion y
saneamiento de las EPS con fundamento en la Guia de orientaciones transitorias para la gestion de proyectos de inversion, publicada
por el Departamento Nacional de Planeacioén.

De ofra parte, y para responder el segundo interrogante, el concepto que debe emitir la Superintendencia Nacional de Salud es un
requisito que se debe presentar de manera previa para obtener la viabilidad del proyecto de inversion.

De acuerdo con la guia de orientaciones, para la Ley de Regalias 2056 de 2020, el momento de viabilidad conserva el mismo alcance
definido en la Ley 1530 de 2012 y el Decreto 1082 de 2015, se denomina viabilidad y registro. Operativamente la verificacion de requisitos
queda en la misma instancia de viabilidad en todos los casos, a excepcion de los proyectos presentados al OCAD Paz que se realizara
de conformidad con lo sefialado en el articulo 1.2.1.2.7. del Decreto 1821 de 2020. Por lo tanto, es indispensable que los responsables
de emitirla cuenten con todos los soportes y la informacién del proyecto.
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Una vez se cuente con la viabilidad el proyecto de inversién, que tiene por objeto capitalizar y sanear las EPS con recursos del SGR en
la cual tiene participacion la entidad territorial, puede continuar con la siguiente etapa del ciclo de los proyectos de inversion, esto es, la
de priorizacion y aprobacion.

iii) Tramite de proyectos de inversién que tienen por objeto la capitalizacion y saneamiento de las EPS.

De manera preliminar, es oportuno indicar que todas las iniciativas que se pretendan financiar con estos recursos del SGR, deben
cumplir el ciclo de los proyectos de inversidn definido en el Articulo 31 de la Ley 2056 de 2020. Segun esta norma, el ciclo abarca cuatro
etapas que seran adelantadas conforme a las definiciones, contenidos, procesos y procedimientos establecidos por el Departamento
Nacional de Planeacidn en su metodologia. La primera etapa, corresponde a la formulacion y presentacion de proyectos; la segunda,
ala viabilidad y registro en el Banco de Proyectos de inversion; la tercera, corresponde a la priorizacién y aprobacion; y la cuarta etapa,
corresponde a la de ejecucién, seguimiento, control y evaluacion.

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el inciso segundo del Articulo 41 de la Ley 2056 de 2020, los proyectos de inversion que
tienen por objeto la capitalizacion y saneamiento de las EPS en las cuales tengan participacion las entidades territoriales, se financiaran
con Asignaciones Directas del SGR.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en aplicacion de las reglas definidas por el Sistema General de Regalias, los proyectos financiados
con recursos de Asignaciones Directas del SGR, deben ser formulados y presentados de conformidad con la metodologia que para tal
efecto ha expedido el Departamento Nacional de Planeaciéon y estar incluidos en el capitulo independiente denominado “Inversiones
con cargo al SGR” del plan de desarrollo de la entidad territorial correspondiente. Las personas naturales o juridicas, publicas o privadas
podran formular proyectos de inversion en los términos del articulo 33 de la Ley 2056, los cuales deben apuntar a las metas e indicadores
del plan de desarrollo territorial y sus modificaciones o adiciones y seran presentados ante las secretarias de planeacion del respectivo
departamento o municipio o quien haga sus veces, segun corresponda'®,

La viabilidad de los proyectos de inversion susceptibles de ser financiados con Asignaciones Directas estara a cargo de las entidades
territoriales beneficiarias, las cuales, ademas, pueden destinar un porcentaje de cada proyecto de inversién para la emision de los
conceptos de viabilidad, en los términos del articulo 34 de la Ley 2056 de 2020. En el caso de la priorizacién y aprobacién de los
proyectos de inversion que se financiaran con cargo a estas asignaciones, las entidades territoriales receptoras seran las responsables,
lo mismo que de verificar su disponibilidad, conforme con la metodologia que expida el Departamento Nacional de Planeacién'®,

Los proyectos de inversion que se financien con cargo a las Asignaciones Directas del SGR podran ser ejecutados directamente por las
entidades territoriales beneficiarias o por quien estas designen de acuerdo con lo sefialado en el paragrafo segundo del articulo 37 de
la Ley 2056 de 2020, debiendo igualmente cumplir con la responsabilidad de suministrar de forma veraz, oportuna e idénea, la
informacién de la gestion de los proyectos que se requiera e implementar las acciones que sean pertinentes para encauzar el desempefio
de los proyectos de inversion y decidir, de manera motivada, sobre la continuidad de los mismos, asi como las demas responsabilidades
sefialadas en la normativa.

Finalmente, es oportuno sefialar que este Departamento Administrativo esta en plena disposicion de brindar asistencia técnica, siempre
que asi lo requiera; para tal efecto, si aln persisten inquietudes en relacion con el tramite de este tipo de proyectos de inversion, puede
contactarse con la Direccién de Gestidn y Promocion del Sistema General de Regalias, en el correo electronico paulalopez@dnp.gov.co.

103 Congreso de la Republica. (30 de septiembre de 2020) Articulo 33. [Formulacion y presentacion de los proyectos de inversién]. Por la cual se regula la organizacion
y el funcionamiento del sistema general de regalias [Ley 2056 de 2020]

104 Congreso de la Republica (30 de septiembre de 2020) Articulo 36. [Priorizacién y aprobacion de proyectos de inversion para las Asignaciones Directas y Asignacion
para la Inversién Local] Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del sistema general de regalias [Ley 2056 de 2020]
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En los anteriores términos damos respuesta a la solicitud presentada, sefialando que el presente concepto se emite en los términos del
articulo 28 de la Ley 1755 de 2015105,

Cordialmente,
GILBERTO ESTUPINAN PARRA
Jefe Oficina Asesora Juridica

Copia: Paula Lopez Vendemiati - Direccion de Gestién y Promocion del Sistema General de Regalias
Preparo: Diego Fernando Figueroa Chaves — Abogado OAJ
Revisé: Luis Fernando Hernandez — Abogado OAJ
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consultar al Director General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

¥i Sefiala la Invitacion BM-002-2022: Los consultores seran seleccionados conforme a los procedimientos indicados en las “Politicas de Adquisiciones de Bienes y
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2019), y podran participar en ella todos los proponentes de paises de origen que sean elegibles, seglin se especifica en dichas politicas.
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Titulo:
Reglamentacién de la politica publica integral para disminuir pérdidas y desperdicios de alimentos.
Resumen corto:

El Gobierno nacional reglamenté el disefio, formulaciéon e implementacién de la politica publica integral para la disminucion de las
pérdidas y los desperdicios en la cadena de suministro de alimentos, de acuerdo con la Ley 1990 de 2019.

Resumen largo:

Através de la Ley 1990 de 2019 se cre6 la politica para prevenir la pérdida y desperdicio de alimentos en Colombia. En consecuencia,
el Decreto 375 de 2022 disefia, formula e implementa dicha politica, estableciendo que la misma se aplicara en todo el territorio nacional,
a los actores de la cadena de produccion y de suministro de alimentos y que sera implementada por las entidades que conforman la
Comisién Intersectorial de Seguridad Alimentaria y Nutricional (CISAN) o demas entidades competentes.

Ademas, el Decreto define las estrategias para la coordinacion y articulacion de las acciones requeridas para el desarrollo de la politica,
tanto en las etapas de produccién, procesamiento y comercializacidn, como en las de distribucion y consumo. Por Ultimo, es importante
resaltar que este Decreto prevé incentivos y estrategias para el aprovechamiento y uso de los desperdicios de alimentos no aptos para
consumo humano y aquellos que pueden destinarse al consumo animal, para lo cual se aplican los beneficios reconocidos en el Estatuto
Tributario para las donaciones, en concordancia con lo establecido en la referida Ley 1990 de 2019.
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AVANCE NORMATIVO
DECRETO 537 DE 2022

Titulo:
Creacién de la Comision Intersectorial de Justicia del Ejecutivo
Resumen corto:

El Gobierno nacional creé la Comisién Intersectorial de Justicia del Ejecutivo, la cual tendra por objeto la coordinacion y orientacion
superior de las funciones inherentes a las politicas para la prestacion, fortalecimiento y optimizacion de los servicios de justicia a cargo
de las autoridades administrativas.

Resumen largo:

El Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022, “Pacto por Colombia, pacto por la equidad”, traz como uno de sus objetivos estratégicos
la definicién de un mecanismo de articulacion entre las entidades de la Rama Ejecutiva que tienen a su cargo el cumplimiento de
funciones jurisdiccionales y competencias asociadas a la administracion de justicia. Estos mecanismos deben dar cuenta de la gestion
y orientar esfuerzos al fortalecimiento de dichos servicios y, particularmente, a la ampliacion de la cobertura, el mejoramiento de la
calidad, la optimizacién de los servicios en el territorio, la definicion de esquemas de seguimiento y monitoreo, el impulso a los planes
de formacion y capacitacién, y la integracion de instrumentos, herramientas y tecnologias que faciliten la gestion.

Con este objetivo, se crea la Comisidn Intersectorial de Justicia del Ejecutivo (CIJE), a través del Decreto 537 de 2022, fijando sus
funciones, integracion, sesiones, grupos de trabajo y comités técnicos. Es de anotar que, como parte de esta instancia, se incluye la
participacién del Departamento Nacional de Planeacion, a través de la Direccidn de Justicia, Seguridad y Defensa, encargada de dirigir
la coordinacion y articulacidn con las entidades cabeza de sector, para la formulacion de politicas, planes, programas, proyectos y demas
instrumentos de planeacién en el ambito de la Justicia, Seguridad y Defensa, que contribuyan a la vision sectorial de mediano y largo
plazo.
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AVANCE NORMATIVO
DECRETO 603 DE 2022

Titulo:
Creacion del Sistema Nacional de Cooperacion Internacional de Colombia
Resumen corto:

El Gobierno nacional creé el Sistema Nacional de Cooperacion Internacional de Colombia, el cual tendré como fin coordinar y articular
a las entidades del orden nacional y territorial y a los socios y deméas actores de cooperacién; para garantizar que la gestion de la
cooperacion internacional contribuya a la politica exterior del pais y esté alineada con las prioridades de desarrollo del Gobierno.

Resumen largo:

La creacion del Sistema Nacional de Cooperacion Internacional de Colombia es una estrategia del Plan Nacional de Desarrollo 2018 —
2022, “Pacto por Colombia, pacto por la equidad”. Su proposito es coordinar a los diferentes actores en la gestion de la cooperacion
internacional, de manera tal que esta contribuya a la politica exterior del pais y esté alineada con las prioridades de desarrollo del
Gobierno nacional.

En este sentido, el Decreto 603 de 2022 contempla las disposiciones concernientes al alcance, campo de aplicacién, organizacion y
funcionamiento del Sistema. Esta normativa precisa los lineamientos estratégicos para la cooperacion internacional de Colombia y las
lineas de accidn a desarrollar, asi como las competencias y roles de los distintos actores e instancias de gobernanza. Su propdsito, en
fin, es propiciar la articulacion y coordinacién de esfuerzos en la gestion de la cooperacidn internacional en favor del desarrollo del pais.

En el marco del Sistema, el Departamento Nacional de Planeacién brindara el apoyo técnico al Ministerio de Relaciones Exteriores y a
la Agencia Presidencial de Cooperacion Internacional - APC Colombia, en las gestiones de financiamiento externo o interno relacionadas
con los planes, programas y proyectos de desarrollo econémico, social, institucional y ambiental y su alineacién con el Plan Nacional de
Desarrollo. Adicionalmente, correspondera a este Departamento Administrativo coordinar la emisién de conceptos técnicos para el
acceso a cooperaciones no reembolsables de la Banca Bilateral y Multilateral.
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ACTUALIDAD NORMATIVA
DECRETO 616 DE 2022

Titulo:
Contribucién solidaria en el Régimen Subsidiado de Salud
Resumen corto:

El Gobierno nacional reglamenté la incorporacién de la contribucion solidaria como mecanismo de afiliacion al Régimen Subsidiado del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, en cumplimiento de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022.

Resumen largo:

Las personas clasificadas como no pobres o no vulnerables, de acuerdo con el Sishén, y que no tengan la capacidad de pago para
asumir el valor total de la cotizacién al Régimen Contributivo, deberan contribuir solidariamente al Sistema de Salud, efectuando el pago
de la tarifa que determine el Ministerio de Salud y Proteccién Social. Lo anterior se hara en funcion de su capacidad de pago parcial
segun las definiciones del Sisbén, de conformidad con el articulo 242 del Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022, “Pacto por Colombia,
pacto por la equidad” — Ley 1955 de 2019.

Al efecto, el Decreto 616 de 2022 defini6 los términos, condiciones y procedimientos necesarios para incorporar la contribucién solidaria
como mecanismo de afiliacion al Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud, con el fin de generar una
mayor corresponsabilidad y sostenibilidad de los servicios en salud, que obtendran mayor financiamiento para sufragar los gastos que
demandan mediante esta contribucion solidaria.
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ACTUALIDAD NORMATIVA
RESOLUCION 1092 DE 2022

Titulo:
Adopcion de la Tasa Social de Descuento para la evaluacién de proyectos de inversion
Resumen corto:

El Departamento Nacional de Planeaciéon adopt6 la Tasa Social de Descuento como parametro en la evaluacion de proyectos de
inversion del Sector Publico desde la perspectiva de su costo de oportunidad.

Resumen largo:

El Departamento Nacional de Planeacién (DNP) adoptd la Tasa Social de Descuento, a través de la Resolucién 1092 de 2022. Esta
Tasa constituye un parametro fundamental en la evaluacién de proyectos de inversion publica, al reflejar el “costo de oportunidad” que
la sociedad atribuye a los recursos invertidos en un proyecto, en relacion con sus posibles usos alternativos.

Para los proyectos de inversién del sector publico en general se establecié una Tasa del 9% efectiva anual, mientras que, para los
proyectos ambientales, se dispuso una Tasa que depende del horizonte de evaluacion del proyecto en afios. Lo anterior, al considerar
que utilizar altas tasas sociales de descuento que establecen un mayor valor al uso y consumo actual, que al uso y consumo futuro de
los recursos, puede generar incentivos contra la conservacion del medio ambiente y la disponibilidad de los recursos naturales para las
generaciones futuras.

Finalmente, esta Resolucién se fundamenta en los documentos técnicos proferidos por la Direccion de Estudios Econémicos del DNP,
a través de los Documentos 487 y 490 de 2018 de la serie “Archivos de Economia”.
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ACTUALIDAD NORMATIVA
RESOLUCION 1162 DE 2022

Titulo:

Departamento Nacional de Planeacion define indicadores para delegar funciones, atribuciones o servicios de las entidades nacionales
a las ciudades capitales.

Resumen corto:

El Departamento Nacional de Planeacién definid los indicadores de tipo administrativo, operacional y técnico, asi como la metodologia
de célculo para constatar la capacidad administrativa de las ciudades capitales, cuando estas soliciten la delegacién de funciones,
atribuciones o servicios de las entidades nacionales.

Resumen largo:

Las entidades nacionales deberan delegar a las ciudades capitales sus funciones, atribuciones o servicios, cuando estas, entre otros
requisitos, demuestren tener las capacidades institucionales requeridas y cumplan con las condiciones sefialadas legalmente para el
efecto. Lo anterior, por disposicion de la Ley 2082 de 2021 y en virtud del principio de proximidad.

Por consiguiente, el Departamento Nacional de Planeacion, mediante la Resolucion 1166 de 2022, establecié los indicadores de tipo
administrativo, operacional y técnico, y adoptd la metodologia de calculo para constatar la capacidad administrativa de las ciudades
capitales que efectuen la solicitud de dicha delegacion. De esta manera, la entidad deberéa constatar la capacidad administrativa de las
ciudades capitales que soliciten la delegacién, de acuerdo a la normativa.
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DECRETO 442 DE 2022

Titulo:
Entidades Estatales podrén adelantar Compras Publicas de Tecnologia e Innovacion.
Resumen corto:

El Gobierno nacional reglamenté el procedimiento para que las Entidades Estatales adelanten Compras Publicas de Tecnologia e
Innovacion, en cumplimiento de la Ley de Emprendimiento.

Resumen largo:

Para generar mejores servicios a los ciudadanos, fomentar el desarrollo tecnoldgico del Estado y promover en las empresas y
emprendedores nacionales la necesidad de innovar y usar la tecnologia dentro de su negocio, el Gobierno nacional reglamenté la
promocion de Compras Publicas de Tecnologia e Innovacién, mediante el Decreto 442 de 2022, en cumplimiento de la Ley de
Emprendimiento — 2069 de 2020. Gracias a ello, las entidades estatales podran generar inversiones 0 compras que permitan involucrar
nuevas tecnologias, herramientas tecnoldgicas e innovacion en sus funciones y sistemas.

Este Decreto establece los lineamientos conceptuales y el procedimiento que deben seguir las Entidades Estatales cuando, en la etapa
de planeacion y con base en el estudio del sector, determinen que requieren nuevas soluciones a las existentes en el mercado o cuando
las que hay requieren ajustes 0 mejoras para la satisfaccion de sus necesidades.

Para lo anterior, se realizara una “Convocatoria de Soluciones Innovadoras”, donde una Entidad Estatal planteara un reto de innovacion,
de modo que personas naturales o juridicas puedan presentar alternativas de solucion a la problematica. Seguidamente, se realizara un
“Dialogo Técnico”, en el que se llevaran a cabo reuniones individuales o conjuntas con quienes presentaron las propuestas, para conocer
el detalle de las ideas, la oferta del mercado y demas particularidades necesarias para continuar con el proceso contractual aplicable,
segun el caso.
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