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1. NOTA INTRODUCTORIA

( : 1.1 El problema juridico

olombia completa ya un poco mas de
diez aflos en nuevo régimen constitucional,
esto es, el de la Constitucién Politica de
1991, la cual sin duda alguna trat6 de pro-
fundizar en el esfuerzo descentralizador que
se venia haciendo desde las reformas de
1968 y 1986. Asi, en el campo especifico de
la descentralizacion fiscal, las figuras del
situado fiscal y la participacién municipal,
consagradas constitucionalmente en los ar-
ticulos 356 y 357 de la Carta Magna, inspi-
raron hasta el afio pasado el régimen de
transferencias de recursos de la nacion a los
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entes territoriales, con el propdsito de promover la participacion
democratica, el desarrollo regional y la autonomia.

El régimen de transferencias intergubernamentales, consagrado
desde la Constitucion de 1991 como derecho de las entidades terri-
toriales a participar en las rentas nacionales con el nombre hoy
generalizado de participaciones, ha sido prolijamente reglamen-
tado y reformado, pues ha pasado, entre otras, por la Ley 60 de
1993, el Acto Legislativo 01 de 1995, las leyes de ajuste estructural
de las finanzas —especialmente la Ley 617 de 2000— y el Acto Le-
gislativo de 2001 y su vasto desarrollo en la Ley 715 de 2001.

El objeto del presente ensayo es mostrar cémo el desarrollo del con-
cepto constitucional de autonomia de las entidades territoriales, conte-
nido en los articulos 1° y 287 constitucionales, se ha desvirtuado
fuertemente en lo relativo a la trasferencia de recursos hacia las en-
tidades territoriales y, especialmente, su manejo por éstas; de mane-
ra que aquello que se tenia como modelo de autonomia territorial
en 1991, es completamente diferente a lo que resulta de los desarro-
llos legales y jurisprudenciales que se han dado hasta la fecha.

En la actualidad es notoria la disminucion de la capacidad de ma-
niobra de tales entes en la asignacion de recursos transferidos y
también de otros recursos (por ejemplo, rentas provenientes del
monopolio de los juegos de suerte y azar), como consecuencia de
que para la Corte Constitucional la nocién de autonomia no se
diferencia cualitativamente del concepto de descentralizacién, sino
que corresponde a un ‘grado maximo’ de descentralizacion, lo cual
se traduce en un relieve, cada vez mas marcado, en el control por la
ley y por las autoridades nacionales en el manejo de los recursos
transferidos, en desmedro de la autonomia territorial. En este sen-
tido, ;el problema juridico debe plantearse! conforme la jurispru-

1 Para el planteamiento del problema juridico, debe anotarse que este ensayo quiere plantearlo y resolverlo
dentro de una investigacion juridica, y con el uso de fuentes documentales (de manera prevalente la
jurisprudencia). He utilizado la técnica méas conocida entre nosotros, es decir, la formulacion de un interrogan-
te que se responde si, en este caso de manera pura y simple, dada que ésa es la respuesta de la Corte. El
porqué de la respuesta es el desarrollo de la investigacion, esto es, el analisis de la jurisprudencia, que
permite construir una tesis, en este caso derivada del hallazgo de una ratio decidendi de la Corte. Por los
cambios en el sistema de fuentes de derecho que introduce la Corte Constitucional en nuestro ordenamien-
to juridico, consecuencia de la naturaleza de su control, resumida en la expresién que sintetiza los alcances
de sus fallos frente a la Constitucion Politica, en los cuales frente a ella “ no media una hoja de papel”, los
coloca en el nivel superior del ordenamiento juridico. Por eso hoy la jurisprudencia, con alcances constitucio-
nales, permite construir desde tales alcances el aspecto juridico relevante que destaca el trabajo que
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dencia de la Corte Constitucional o cualquier ley puede disponer o
limitar el gasto de las entidades territoriales de los recursos prove-
nientes de las participaciones en las rentas nacionales (transferen-
cias intergubernamentales)? La respuesta que se dara sera si, y el
porqué corresponde tanto al resultado del andlisis de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional como al andlisis de los actuales
limites legales impuestos al gasto publico de las participaciones y
transferencias.

Sin embargo, el concepto de autonomia en materia fiscal debe en-
tenderse de conformidad con los articulos 287, numeros 3 y 4, y
362 de la Constitucién, que suponen la existencia, por un lado, de
un ambito en el cual la ley no puede disponer y, por otro, de una
correspondiente capacidad normativa local para reglamentar aque-
llos asuntos especificos que la Constitucion no autoriza a la ley para
reglamentar. Ademas de lo anterior y en concordancia con ello,
trataré de demostrar que detras del criterio jurisprudencial y de su
desarrollo se encuentra un fenémeno de crisis fiscal, en la cual la
variable territorial ha sido la mas facil de afectar a la hora de ha-
cer los ajustes correspondientes.?

Con miras al logro de estos objetivos, este ensayo gira en torno al
estudio del concepto de autonomia fiscal, a las leyes y a la jurispru-
dencia constitucional, que le dan alcance, pues hacen hincapié en
las sentencias de la Corte Constitucional proferidas en relaciéon con
dichos textos legales, en lo que se refiere especificamente a la auto-
nomia territorial. Asi, en primer lugar, se estudia la Ley 60 de 1993
y la jurisprudencia constitucional referida a ella, luego se estudian
las leyes 549 de 1999 y 617 de 2000 y la jurisprudencia respectiva y
se finaliza con la reciente Ley 715 de 2001, que desarrolla el Acto
Legislativo 01 de 2001, con sus connotaciones jurisprudenciales.

llamariamos en términos clasicos como lege data. Véase Giraldo Angel, Jaime, Metodologia y técnica de la
Investigacion juridica, s. e., Bogota, 1989, pp. 163-205. Para los supuestos teéricos del método véase del
mismo autor “Hermenéutica juridica”, en Hermenéutica juridica. Homenaje al maestro Dario Echandia,
Ediciones Rosaristas, Bogota, 1997, pp. 41-55. La jurisprudencia y la ratio decidendi tienen como metodo-
logia extendida entre nosotros el analisis dinamico del precedente, esto es, planteado el problema juridico
se deben identificar las sentencias fundadoras de una linea de aquellas que traen las reglas y los principios,
para luego indagar la jurisprudencia posterior e identificar los cambios de tendencia. Véase a Lopez Medina,
Diego E., El derecho de los jueces, Legis, Bogota, 2000.

2 Este aspecto del trabajo que se va a desarrollar quiere, a partir de la lege data planteada, hacer la
critica desde su ratio decidendi (crisis fiscal) y proponer a continuacién una interpretacion alternativa,
como conclusion.
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1.2 Antecedentes historicos

A partir de la Constitucion de 1886 surge en Colombia el llamado
Estado unitario, con la famosa clausula de su articulo 1°: “Colom-
bia se reconstituye como republica unitaria”. No obstante, para
equilibrar este centralismo frente a una tradiciéon federal, la con-
signa del nuevo régimen fue “centralizacion politica y descentrali-
zacion administrativa”.

Poco a poco, y por las presiones de la guerra, las fuentes de ingresos
que antes pertenecian a las regiones fueron asumidas por el go-
bierno central, quien las recaudaba, administraba y transferia a su
voluntad; asi se determind, incluso, la priorizacién de su gasto, que
produjo un creciente y desbordado desequilibrio de las finanzas
territoriales.® Este ultimo fendmeno se recrudecié a consecuencia
de la Guerra de los Mil Dias (1899-1902), por sus notables efectos
adversos en materia politica, econémica y social, lo cual incluye la
separaciéon de Panama.

En la busqueda por consolidar el Estado-nacion el gobierno de Ra-
fael Reyes (1905-1908) “concibio, para contrarrestar estas tenden-
cias, una politica de subdivision de los grandes departamentos
existentes [...] En esta forma quiso debilitarlos definitivamente,
encuadrando a sus politicos en nuevos departamentos mas peque-
nos y manejables”.* Para lograr su objetivo el gobierno de Reyes
hizo un estudid y establecié una politica de division territorial en
cabeza de una comision especialmente creada, en coordinaciéon con
sus ministros de despacho, que desembocoé finalmente en un proyec-
to de ley presentado a la Asamblea Nacional Constituyente. Las re-
formas se concretaron mediante el Acto Reformatorio 3 de 1905 y el
Acto Legislativo 2 de 1907.° La tendencia centralista perdié impulso
con la caida del gobierno de Reyes y en 1909, por la Ley 8% del mis-
mo afio, se devolvié a los departamentos las rentas de licores, de-
guello de ganado y registro y anotacion. La Ley 10 de 1909 transfirié

3 Fals Borda, Orlando, Region e historia. Elementos sobre ordenamiento territorial y equilibrio regional en
Colombia, s. e., Bogota, 1996, p. 13.

4 Ibid., pp. 13-14.

5 El gobierno del presidente Carlos E. Restrepo termind de hacer los ajustes territoriales entre 1910 y
1914. Asi, Colombia quedd constituida por quince departamentos, dos intendencias y siete comisarias,
distribuciéon que no empezé a agrietarse, sino a mediados de siglo. Véase Fals Borda op. cit., y Vidal
Perdomo, Jaime, La regién en la organizacion territorial del Estado, Ediciones Rosaristas, Bogota,
2001, pp. 16, 40 y ss.
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también el impuesto al consumo del tabaco y, un ano después, se
hicieron importantes conquistas en materia fiscal a favor de las
entidades territoriales, puesto ya que el Congreso definié las rentas
departamentales, al diferenciarlas de las municipales y al devol-
verles a las entidades territoriales una importante autonomia fis-
cal, pues se estipulé constitucionalmente que los bienes y rentas de
los departamentos y municipios serian de su propiedad exclusiva
(origen del articulo 362 de la Constitucion Politica). Luego la Ley
4% de 1913, nuestro antiguo Cédigo de Régimen Politico y Munici-
pal, cre6 nuevos gravamenes a favor de los municipios.® Sin em-
bargo, el proceso centralista seria consolidado con las reformas
impulsadas por la mision Kemmerer. Asi, en 1923 se regul6 el mo-
nopolio central sobre la emisiéon del papel moneda, el manejo
monetario, la regulacién de materias fiscales, como el presupuesto
y el control fiscal.

A finales de la década de los cuarenta las aspiraciones regionales y
locales iniciaron un proceso que cambiaria el mapa politico-admi-
nistrativo vigente hasta entonces, al crear primero el Departamen-
to del Choco y en un periodo de veinte afios, Cérdoba (1951), Meta
(1959), La Guajira (1964), Risaralda (1966), Quindio (1966), Sucre
(1966) y Cesar (1967). Para financiar los servicios de los departa-
mentos la reforma constitucional de 1968, introduce la figura del
situado fiscal, y con la Ley 12 de 1986 se transfirieron recursos y
funciones de la nacién a los municipios.

En 1991 se instala la Asamblea Nacional Constituyente y consta
en los informes presentados los dias 1 y 9 de abril de 1991, por los
constituyentes Juan Gémez Martinez, Jaime Castro, Carlos Fernan-
do Giraldo Angel, Eduardo Verano, Juan B. Fernandez, que la Co-
mision Segunda de la Asamblea Nacional Constituyente no logré
consensos en muchos aspectos vitales de la organizacion territo-
rial, por lo que se limit6 a aprobar los articulos que definian, por
un lado, las competencias de las antiguas entidades territoriales
(los departamentos y los municipios) y, por otro, los instrumentos
fiscales que regulaban las relaciones intergubernamentales, acor-
de con ello.

6Véase Republica de Colombia, Banco de la Republica, “Las finanzas departamentales y municipales
en contexto del sector publico colombiano. Una resefia histérica”, en Finanzas publicas regionales de
Colombia. 1980-1987, Bogotéa, 1990.
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También definié las entidades que a partir de la aprobaciéon de la
Constitucion tendrian la categoria de territoriales. Por esto se optd
por permitirle a la ley la creacién de otras, pero teniendo en cuenta
la especial naturaleza juridica de la ley organica de ordenamiento
territorial. Ante el agotamiento del tiempo y la imposibilidad de lle-
gar a un acuerdo sobre el modelo que se deberia adoptar, la Comi-
sion delego esta responsabilidad en la ley organica del ordenamiento
territorial, que debia expedir por el Congreso de la Republica, la cual
por expreso mandato de la propia Constitucién asumira la obliga-
cion de desarrollar la materia, basdndose en los instrumentos que
fueron definidos con referencia en los temas ya enunciados.

Recordemos que en 1991 se define el Estado como unitario, descen-
tralizado y con autonomia de sus entidades territoriales; asimismo,
mencionamos que consagré en sus normas transitorias la organi-
zacion de una Comision de Ordenamiento Territorial de cardcter
temporal, pero con la vocacién de convertirse en permanente por
mandato legal. Dicha Comision estaria encargada de realizar los
estudios y de formular ante las autoridades competentes las reco-
mendaciones que considerara del caso, para desarrollar este aspec-
to de la Constituciéon Politica (CP).”

La Ley 5% de 1992, “por la cual se expide el reglamento del Congreso
de la Republica, el Senado y la Camara de Representantes”, estable-
ci6 la Comision Especial de Seguimiento del Proceso de Descentrali-
zacion y Ordenamiento Territorial. En ejercicio de este derecho, la
junta directiva, tanto del Senado de la Republica como de la Camara
de Representantes, expidié los respectivos reglamentos que regula-
ban el funcionamiento de la comisién parlamentaria.

Sin embargo, tenemos hoy un sinnumero de leyes y decretos regla-
mentarios que desarrollan y regulan distintas materias de la orga-
nizacion territorial, expedidas sin que haya mediado la esperada
ley organica del ordenamiento territorial.® Asi, encontramos nor-

Al respecto véase Republica de Colombia, Presidencia de la Republica, Consejeria para el Desarrollo
de la Constitucion, Asamblea Nacional Constituyente, Consulta textual y referencial, sesién comision 2,
5 de abril (2405), p. 1; 2 de mayo (2514), pp. 1-3; 13 de junio (0613), pp. 1-5; 16 de junio (0616), pp. 1
y 2; 22 de junio (0622), pp. 1-10; 23 de junio (0623), pp. 1-2; 3 de julio (0703), pp. 1-2, Bogota, 1991.
8 Hemos seguido la Carta de navegacion del proceso de regionalizacién en Colombia, tesis de grado
elaborada por Abraham Antonio Katime Orcasita y Grenfieth de Jesls Sierra Cadena, Facultad de
Jurisprudencia, Universidad del Rosario, Bogota, 2002
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mas en las siguientes materias: régimen del Distrito Capital: Ley 1
de 1992 (enero 28) “por la cual se provee a la organizacion y fun-
cionamiento de las juntas administradoras locales, en el Distri-
to Capital, derogado por el Decreto 1421 de 1993”; Ley 47 de 1993
(febrero 19) “Por la cual se dictan normas especiales para la orga-
nizacién y el funcionamiento del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina”; Ley 70 de 1993 (agosto
27) “por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Consti-
tucion Politica”. Disposiciones fiscales: Ley 105 de 1993 (diciembre
30) “Por la cual se dictan disposiciones badsicas sobre el transporte,
se redistribuyen competencias y recursos entre la Nacion y las Enti-
dades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector trans-
porte y se dictan otras disposiciones”; Ley 141 de 1994 (junio 28)
“por la cual se crean el Fondo Nacional de Regalias, la Comisién
Nacional de Regalias, se regula el derecho del Estado a percibir
regalias por la explotacion de recursos naturales no renovables, se
establecen las reglas para su liquidacion y distribucion y se dictan
otras disposiciones, reformada por la ley...”; Ley 488 de 1998 (di-
ciembre 24) “por la cual se expiden normas en materia tributaria y
se dictan otras disposiciones fiscales de las Entidades Territoriales”;
Ley 550 de 1999 (diciembre 30) “por la cual se establece un régi-
men que promueva y facilite la reactivacion empresarial y la rees-
tructuracion de los entes territoriales para asegurar la funcion social
de las empresas y lograr el desarrollo arménico de las regiones y se
dictan posiciones para armonizar el régimen legal vigente con las
normas de esta ley”; Ley 617 de 2000 “Por la cual se reforma par-
cialmente la Ley 136 de 1994"”; el Decreto Extraordinario 1222 de
1986 “se adiciona la Ley Organica de Presupuesto”; el Acto Legis-
lativo 01 de 2001 “Por el cual se reforma el sistema de transferen-
cias y participacion de los municipios en los ingresos corrientes de
la nacién”; Ley 715 de 2002 “por la cual se dictan normas organi-
cas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar
la prestacion de los servicios de educacion, salud, entre otros, y se
reforma la Ley 60 de 1993 y se crea el Fondo de Participacion de las
Entidades Territoriales”. Areas metropolitanas: Ley 128 de 1994 (fe-
brero 23) “Por la cual se expide la Ley Orgdnica de las Areas Metro-
politanas”. Corporaciones Autonomas Regionales: Ley 161 de 1994
(agosto 3) “por la cual se organiza la Corporacion Auténoma Re-
gional del Rio Grande de la Magdalena, se determinan sus fuentes
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de financiacién y se dictan otras disposiciones”. Zonas de frontera:
Ley 191 de 1995 (junio 23) “por medio de la cual se dictan disposi-
ciones sobre zonas de frontera”. Planes Ordenamiento Territorial:
Ley 614 de 2000 (septiembre 18) “por medio de la cual se adiciona
la Ley 388 de 1997 y se crean los comités de integracion territorial
para la adopcion de los planes de ordenamiento territorial”.

La pregunta que debe responderse a continuaciéon es jcuadl es el
concepto de autonomia que resulta de tal amplio catalogo legisla-
tivo, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional?

2. NOCIONES PRELIMINARES: DESCENTRALIZACION YAUTQNOMiA DE
LAS ENTIDADES TERRITORIALES EN LA CONSTITUCION DE 1991

2.1 Aspectos generales

En la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, los dos principales
partidos politicos colombianos alcanzaron tan soélo el 40% de los
votos, a la vez que hubo una fuerte presencia del M-19 (grupo ex
guerrillero que obtuvo un 26% de los votos), del Movimiento de Sal-
vacion Nacional y de los representantes regionales e independien-
tes. El pluralismo relativo y la ausencia de los politicos tradicionales
promovieron en cierta forma la tendencia descentralizadora que se
plasma en la Constitucion de 1991.°

La concepcion del nuevo ordenamiento politico y administrativo se
debatio entre los conceptos de federalismo y de centralismo, en su ver-
siéon atenuada de Estado unitario con descentralizacién, como suce-
diera en el siglo pasado. No obstante, en esta ocasion se optd por
introducir el concepto de autonomia de las entidades territoriales. En este
sentido, el articulo 1° de la Constituciéon de 1991 define a Colombia
como un “...Estado social de derecho, organizado en forma de Repu-
blica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades terri-
toriales participativa y pluralista...”.1°

9 Cabe sefialar también la fuerte presién que existi6 en el seno de la Asamblea para aprobar la no
extradicion de ciudadanos colombianos, peticion expresada de forma violenta por los narcotraficantes. Al
final, la no extradicion fue aprobada en votacion secreta e incorporada en el articulo 35 de la Constitucion.
10 El ordenamiento territorial fue explicitamente uno de los cinco temas especiales que se debatieron en
el seno de la Asamblea Constituyente. Los otros fueron los derechos fundamentales, las ramas del
poder publico, la justicia y los asuntos econémicos.
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En ese orden de ideas, la autonomia territorial y el fendmeno des-
centralizador corresponden a direcciones definitivas que recibieron
un impulso definitivo en mandatos perentorios de la Constituyente,
pero se inscriben en el marco de una Republica unitaria, con lo cual
siempre hay lugar para buscar un compromiso entre las exigencias
de profundizar la descentralizacién y la autonomia, por un lado, y
los limites que impone el modelo unitario, que comporta un proceso
histérico de ajuste gradual y constante, por otro.

El concepto de descentralizacion se ubica en el contexto de los diver-
sos esquemas de organizacion de la administraciéon publica, y se cons-
tituye en una técnica para moderar los extremos de la centralizacion,
sin superarla cualitativamente. La descentralizacién, por lo tanto,
implica el traslado de algunas competencias y atribuciones, radica-
das en el gobierno central, a los entes territoriales que conforman el
Estado, sin que pierdan su naturaleza de entes administrativos, con
el propésito de que éstos tengan la direccién de la administracion
publica en la satisfaccion de sus propias necesidades. De conformi-
dad con lo establecido por el Departamento Nacional de Planeacion,
la descentralizacién es un proceso mediante el cual se transfiere po-
der de decisién desde el ambito central de una organizacién a orga-
nizaciones descentralizadas o alejadas del centro.!!

{Qué significa de manera general, esto es, desde las reglas y desde
los principios para la Corte, los conceptos de descentralizacion y
autonomia? La Corte Constitucional ha dicho que:

La descentralizacion aparece, pues, como un concepto genérico que comprende
diversos grados de libertad en la toma de decisiones. Cuando ella se manifiesta, por
ejemplo, en la gestién de intereses propios mediante autoridades también propias y
en la expedicion de normas ajustadas a la Constitucion y la ley, nos encontramos
ante la autonomia. En el ambito concreto de la Republica unitaria que sigue siendo
Colombia por virtud de la Carta de 1991, descentralizacion y autonomia se desen-
vuelven y son compatibles con una unidad de organizacion de la comunidad estatal
de caracter politico y con la presencia de una soberania que reside en el pueblo.??

Sobre la autonomia, la Corte ha sostenido que:

...mientras la descentralizacion busca una mayor libertad de las instancias periféricas
—territoriales y funcionales— en la toma de decisiones y, como consecuencia de

1 Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacién, Evaluaciéon de la descentralizacion
en Colombia. Balance de una década, Bogota, 2002, p. 15.

2 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-126 del 30 de marzo de 1993, magistrado
ponente Antonio Barrera Carbonell.
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ello una mayor eficiencia en el manejo de la cosa publica, la autonomia encauza sus
propositos hacia la mayor libertad de los asociados en aras de un mayor bienestar y
control de sus propios intereses.*®

La autonomia inherente a la descentralizaciéon supone la gestion
propia de sus intereses, es decir, la particular regulacion de lo espe-
cifico de cada localidad; pero siempre dentro de los parametros de
un orden unificado por la voluntad general desde la forma de la
ley, esto es, la normatividad propia estd en armonia con la ley ge-
neral del Estado, ya que aparte se ordena al todo, asi como lo espe-
cifico esta comprendido dentro de lo genérico. La autonomia no
implica, juridicamente hablando, soberania, es decir, la autono-
mia siempre hace relaciéon a la coherencia con un género superior,
mientras que la soberania hace que el ente soberano sea conside-
rado como un todo, y no como parte de ese todo.

Por ello, no hay que confundir autonomia con autarquia, la cual ex-
presa la autosuficiencia —se basta a si misma— plena y total. La au-
tarquia rompe con el modelo del Estado unitario y lo transforma en
Estado compuesto, donde ya no hay unidad legal, sino concurrencia
de ordenes juridicos en una asociacion de intereses juridico-politicos,
de modo que no hay un interés general unitivo, sino uno compuesto.

La Carta Politica establece el derecho a la autonomia de las entidades
territoriales, pero limitado por la Constitucion y las leyes, conforme a la
filosofia politica de una Republica unitaria.’* También la asimila a po-
testad normativa “la Carta de 1991 en varias instancias emplea la no-
Cién de autonomia como sinénimo de poder de regulacién”?®* y afiade
que es “la garantia constitucional de la autonomia de las entidades
territoriales tiene un contenido bdasico materia deducible de la Carta, el
cual sirve de limite y guia a la accién del legislador; en su tarea de
establecer la configuraciéon concreta del mapa de competencias”.’® “El
principio de autonomia se desarrolla cuando al definir los caracteres de
las entidades territoriales [...] afirma derechos y consagra poderes exigi-

13 Sentencia C-478 de 1992, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz. En el mismo sentido,
sentencia C-1112 de 2001, magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis.

14 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-216 del 9 de junio de 1993,
magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.

15 Sentencia 517 del 15 de septiembre de 1992, magistrado ponente Ciro Angarita Baron.

16 |bid., sobre el concepto de autonomia territorial y sus alcances dentro del modelo de Estado unitario.
Véanse, entre otras sentencias, las siguientes: SC-506 de 1995, 535 de 1996, SC-471 de 1995, SC-
539 de 1995, SC-216 de 1994, SC-497A de 1994.
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bles y oponibles a las autoridades de los niveles superiores, lo que indu-
dablemente supone un cambio cualitativo en la concepcién de estos
entes”.'” Mas recientemente ha dicho, al referirse a entidades territoria-
les concretas, que:

El Estado colombiano presenta una estructura politica y administrativa descentraliza-
da territorialmente y por servicios. De conformidad con la primera hay una division
espacial del territorio y con base en la segunda la division se produce desde un orden
netamente funcional. Los departamentos, distritos, municipios y territorios indigenas
son reconocidos como entidades territoriales divisorias del territorio nacional por man-
dato constitucional. En cambio las regiones y provincias pueden obtener ese mismo
caracter por disposicion legal, una vez se constituyan en los términos constitucional y
legalmente establecidos (CP, arts. 285 y 286). La conformacién de las mencionadas
entidades territoriales se produce bajo el supuesto del reconocimiento de una autono-
mia para la gestion de sus intereses. Esta se encuentra sujeta a ciertas limitaciones de
orden constitucional y legal, que son acordes con la férmula de un Estado social de
derecho estructurado a partir de la concepcion unitaria del mismo (CP, arts. 287 y 1°).1

2.2 Descentralizacion y autonomia fiscal

La descentralizacion, desde el punto de vista constitucional, tiene una
especial connotaciéon para los municipios, resultado del articulo 311
de la CP, que considera al municipio como “entidad fundamental”,
con miras al proceso descentralista perseguido en la Carta. Este es el
supuesto de la autonomia fiscal tributaria, consagrada en el articulo
338 superior, en cabeza de los concejos distritales y municipales, y que
viene acompaniada del sistema de participaciones como respuesta a
la composicién econdémico-distrital-municipal de la sociedad colom-
biana, en la cual los municipios tienen una escasa capacidad fiscal
efectiva, lo que se traduce en su imposibilidad para generar los recur-
sos necesarios, a fin de atender las responsabilidades que constitucio-
nal y legalmente se les asignen, con lo cual se frustra, sin ese soporte
de las transferencias, cualquier propésito descentralista.

2.2.1 Autonomia fiscal tributaria

Sobre la autonomia fiscal, entendida en la posibilidad de generar
sus ingresos mediante impuestos, tasas y contribuciones, se ha en-
tendido que existe un poder tributario originario en cabeza del

17 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-216 op. cit.
18 Sentencia C-1112 de 2001, magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis.
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Congreso de la Republica (articulo 150 C. N. Nal. 12); otro origina-
rio con limitaciones, en cabeza de las asambleas y concejos, y uno
derivado como excepcion a la clausula general de competencias,
en los estados de excepcion para el ejecutivo.

La Corte Constitucional ha dado alcance al articulo 338 superior
citado y ha considerado que:*

¢ El Congreso Nacional puede autorizar a las asambleas y conce-
jos el establecimiento de los tributos territoriales s6lo con sefia-
lar de manera general los elementos de la tribulacién, a fin de
que los cuerpos colegiados, por medio de ordenanzas o acuer-
dos, hagan las determinaciones requeridas en cada caso.

e El Congreso Nacional puede fijar todos los elementos de la
tributacion y dejar en libertad a las entidades territoriales para
adoptar o no el respectivo tributo dentro de sus jurisdicciones.

e De manera excepcional, cuando la conveniencia nacional asi lo
exija, el Congreso Nacional puede establecer directamente y de
manera obligatoria los tributos aplicables a una determinada zona
del pais, sin la intervencion de las entidades territoriales.

Corresponderad, en consecuencia, al Congreso de la Republica crear
los tributos del orden territorial y sefialar los aspectos basicos de cada
uno de ellos, los cuales seran apreciados en casos concretos, en aten-
cién a su especificidad. Por su parte, las asambleas departamentales
y los concejos distritales y municipales estableceran los demas ele-
mentos. Este andlisis permite concluir, que la “soberania fiscal” de
las entidades territoriales no tiene fundamento constitucional.

Por otra parte, y como consecuencia de la misma autonomia, se
establece constitucionalmente la prohibicion del articulo 294 de la
Constitucion Politica en el sentido que “La ley no podra conceder
exenciones tributarias ni tratamientos preferenciales en relacion
con los tributos de propiedad de las entidades territoriales. Tampo-
co podra imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto

19 Al respecto, véanse las siguientes sentencias que ilustran en su totalidad los diferentes desarrollos
jurisprudenciales en materia autonomia fiscal: C-004-93, C-537 de 1995, C-562 de 1998, C-205 de
1995, C-506 de 1995, C-486 de 1996, C-192 de 1997 y C-495 de 1998.
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por el articulo 317”.%° Con fundamento en el articulo 362 de la CP:

...reconoce a las entidades territoriales la propiedad sobre sus bienes y rentas y
equipara la garantia que les brinda a la que merecen los particulares sobre los suyos
de conformidad con la Constitucién (art. 362 CP). [...] Puede el legislador establecer
exenciones respecto de tributos nacionales, tal como surge de los articulos 150
Numeral 12 v 154 de la Carta Politica, siempre que la correspondiente ley cuente con
la iniciativa del gobierno. Pero le esta vedado hacerlo en relacién con los impuestos
de las entidades territoriales en cualquier forma. Ello no cabe ni por via directa,
mediante la exclusién de unos contribuyentes que segun la regla general de la
propia ley estarian obligados a pagar, ni por el mecanismo consistente en enunciar
quiénes no son sujetos pasivos del tributo, pues en ambos casos tratandose de tal
clase de impuestos coarta la autonomia de dichas entidades y vulnera el precepto
constitucional [...] Reparese en que si la restriccion constitucional impuesta al legis-
lador en los términos que anteceden pudiera ser enervada por el interés nacional se
frustraria el principio basico de la descentralizaciéon y la autonomia de los departa-
mentos, distritos y municipios en cuanto se haria prevalecer un criterio centralista de
conveniencia en perjuicio de las prerrogativas de orden superior que les son reco-
nocidas como verdaderos derechos. Por lo tanto, sobre los impuestos de propiedad
de las entidades territoriales no puede el legislador y mucho menos el intérprete por
analogia, ni siquiera alegando el interés nacional, realizar exclusiones tributarias de
ciertos sujetos pasivos responsables del pago del tributo, habida consideracion de
los elementos constitutivos del respectivo tributo. Dicha prohibiciéon “no se presenta
con la cesién que en un momento dado haga el legislador a los municipios, del
producto de un impuesto de caracter nacional caso en el cual la atribucion sigue
siendo del Congreso, y éste podra derogar el tributo; pero no puede disponer del
producto ya cedido, el cual sera libremente administrado por la entidad territoriales
beneficiaria”.?

Sin embargo, la justificacién primordial del proceso descentraliza-
dor en el marco del Estado social de derecho, tiene que ver con el
desarrollo de politicas interesadas en el bienestar social como prio-
ritario en la conduccién de los intereses colectivos. Esta es la razén
para que los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica se ocu-
pen de las transferencias intergubernamentales y las orienten ha-
cia el desarrollo de politicas, planes y programas de asistencia y
bienestar sociales. Al respecto sefialo especificamente el articulo
356 del Constituyente de 1991: “Sera objetivo fundamental de su
actividad, la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de

20 “Para realizar el principio de autonomia de las entidades territoriales, y con el objeto de asegurar que
el patrimonio de éstas no resulte afectado por decisiones adoptadas a nivel nacional, el constituyente
ha prohibido de manera terminante que por ley se concedan exenciones o preferencias en relacion con
tributos que les pertenecen (articulo 294 CP)". Sentencia C-17 del 29 de abril de 1996, magistrado
ponente José Gregorio Hernandez Galindo.

21 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-506 de 1995, magistrado
ponente Carlos Gaviria Diaz.
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educacién, de saneamiento ambiental y de agua potable. Para ta-
les efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las enti-
dades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacion”.

2.2.2 La autonomia fiscal como participacion en las rentas nacionales

La autonomia fiscal, vista como participacion en las rentas naciona-
les mediante las transferencias, fue el punto de encuentro de las tesis
descentralizadoras, que en materia fiscal se habian desarrollado en
las décadas anteriores.?? La Constitucién Nacional, en la reforma de
1968, establecio el situado fiscal como transferencia a los fiscos de-
partamentales, los cuales eran de cuantia minima para ese entonces
en relacion con el volumen que manejaba la nacién. La organiza-
cién y el funcionamiento de esas minimas transferencias estuvo, hasta
ese entonces, en lo reglamentario a cargo de las asambleas y en su
ejecucion, de las gobernaciones, secretarias, departamentos admi-
nistrativos y entidades descentralizadas departamentales.

A partir de ese afio y con el fin de hacer una realidad el postulado
de llevar a cabo una descentralizaciéon administrativa emparejada
con la centralizacion del sistema de gobierno, se hablé del situado
fiscal, consistente en transferir parte de los recaudos nacionales a
las entidades territoriales (en ese entonces departamentos, inten-
dencias, comisarias y municipios de cada reparticion, con el objeto
de que fueran invertidos en dos clases de servicios publicos: salud y
educacién primaria).

La intencidén de esta politica de transferencias fiscales a los entes
territoriales o, mejor dicho, la contrapartida de esos recursos trans-
feridos era el deber de los departamentos, intendencias y comisa-
rias, esto es, estas entidades debian asumir costos de los servicios
seleccionados, para fundir en un solo monto presupuestal sus re-
cursos propios con los de procedencia nacional. La ejecucién estu-
vo llena de dificultades, porque los entes territoriales incumplieron
en su casi totalidad los contratos que firmaron con la nacién para
comprometerse a ese manejo presupuestal, a través de organismos

22 Republica de Colombia, Banco de la Republica op. cit.; Mattos, Carlos A., “La descentralizacion. ¢Una
nueva panacea para impulsar el desarrollo local?, en Cuadernos de Economia, No. 14.
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de sus propias dependencias que se llamaron Fondos Educativos
Regionales (FER) y Servicios Seccionales de Salud, los cuales —pese
a que manejaban dineros nacionales— dependian orgdnica y
disciplinariamente de las autoridades regionales y locales. Las trans-
ferencias fueron tomando permanencia y firmeza en el sistema le-
gal presupuestal nacional hasta cuando en 1968 adquirieron el
caracter de norma constitucional (articulo 53 Acto Legislativo 01
de 1968). Posteriormente, la Ley 12 de 1986 cred la cesion del 50%
del IVA, con destino a la inversion social de los municipios.

Segun los estudiosos de la hacienda publica, cuando las urgencias
publicas regionales o locales son transitorias, el sistema mas ade-
cuado es el de las trasferencias (globales o especiales, supervisadas
0 no). Cuando la urgencia de las necesidades es mds importante,
los métodos adecuados son los indicados: la participaciéon de in-
gresos ordinarios, la cesién o participacion de impuestos y el des-
cuento tributario de las nuevas exacciones municipales, del
impuesto nacional sobre la renta.?

No obstante que la participacion de ingresos ordinarios de la nacién
a las entidades territoriales y la cesion de parte del impuesto a las
ventas generan necesariamente trasferencias presupuestarias para
colocar a disposicion de los entes beneficiarios las partidas corres-
pondientes, las trasferencias presupuestarias intergubernamentales
se refieren a partidas de gasto publico no atendidas con determina-
dos ingresos de los cuales se dispone, sino que provienen del total de
ingresos ordinarios y de capital del presupuesto del ente que las au-
toriza, y esporadicamente. Sin embargo, la mengua a los ingresos
ordinarios en los recursos de destinacion especifica de la cesion del
IVA a los municipios, era una mengua del situado fiscal con destino
a los departamentos, que generé la redaccion de los articulos 356 y
357 de la actual Constituciéon Politica, y la base comun de los in-
gresos corrientes para las transferencias.

El tema de las transferencias fue organizado el 1991, alrededor de
tres conceptos, que se constituyen, a su vez, en los mecanismos por
medio de las cuales la nacién cede parte de sus rentas a las entida-

2 Véase Torrellas, Sandra, “Financiamiento de la gestion estatal. Situado, competencias exclusivas e
inversiones conjuntas”, en Cruz, Rafael de la y otros (comp.), Federalismo fiscal, s. e., Caracas, 1994,
pp. 104 y ss.
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des territoriales. Dichos instrumentos, de acuerdo con el Constitu-
yente de 1991, eran los siguientes:*

e El situado fiscal.

e La participacién de los municipios en los ingresos corrientes de
la nacion.

e La participacion de los departamentos y de los municipios en las
regalias originadas para la nacién en las actividades de explo-
taciéon de los recursos naturales no renovables.

Asi es como a partir de la Constituyente de 1991, el situado fiscal se
constituia en el instrumento mediante el cual los departamentos y
los distritos participaban de los ingresos corrientes de la nacién.
Tales ingresos comprendian tanto las rentas tributarias como las
no tributarias y se excluia expresamente de este concepto los deno-
minados recursos de capital. La Constituyente igualmente sefialé
de manera expresa las competencias que la nacién transferiria a
las entidades territoriales, limitandolas exclusivamente a aquellas
que tenian que ver con la prestacion de los servicios de salud y edu-
cacion, y dejaba a la ley la fijacion de los servicios que serian de
cargo de la nacién y de las citadas entidades.

Por lo que toca a los recursos que componen el situado fiscal, la Cons-
tituyente de 1991 integré a ellos las rentas procedentes del IVA y que
antes eran transferidas a los municipios, en vigencia de la Constitu-
cidon Politica de 1886. A cambio de ello les asigna una participacion
porcentual en los ingresos corrientes de la nacién, que alcanzé por
norma constitucional el 22% en el 2001. Se agrega la prohibicién de
transferir funciones si no se habia asegurado previamente la corres-
pondiente asignacién de recursos. Pero qué significa, ademas, esta
participacion en los ingresos, si la Constitucion Politica atribuy6 auto-
nomia a las entidades territoriales, que desde el punto de vista consti-
tucional queda definida en el articulo 287, para efectos fiscales asi:

Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro
de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:

2 E| Acto Legislativo 01 de 2001 agrupd las dos primeras participaciones en el sistema general de
participaciones de los ingresos corrientes y até su crecimiento principalmente al IPC.
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[...] 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumpli-
miento de sus funciones.
4. Participar en las rentas nacionales.

A su vez el articulo 362 de la Constitucién Politica de Colombia que:

Los bienes y rentas tributarias 0 no tributarias o provenientes de la explotacion de
monopolios de las entidades territoriales, son de su propiedad exclusiva y gozan de
las mismas garantias que la propiedad y renta de los particulares.

Los impuestos departamentales y municipales gozan de proteccién constitucional y
en consecuencia la ley no podra trasladarlos a la Nacién, salvo temporalmente en
caso de guerra exterior.

Adicionalmente, en el articulo 295 de la CP se plantea que “las
entidades territoriales podran emitir titulos y bonos de deuda pu-
blica, con sujecion a las condiciones del mercado financiero e igual-
mente contrataran crédito externo, todo de conformidad con la ley
que regule la materia”. Este es un punto de importancia fundamental
de la reforma constitucional de 1991, en el que se propicia la rela-
cion directa, no mediada por la nacion, de las entidades territoria-
les con el capital financiero internacional.

Para desarrollar el concepto de autonomia de las entidades territo-
riales se dispuso que, “la ley organica de ordenamiento territorial
establecera la distribucion de competencias entre la nacion y las
entidades territoriales.

“Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales se-
ran ejercidas conforme a los principios de coordinacién, concurren-
cia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley”.?

En consecuencia la CP de 1991 contintia impulsando la descentra-
lizacién y apunta a una tendencia a la divisién del pais en entida-
des territoriales descentralizadas y con tendencia a la autonomia.?
En consecuencia, los departamentos y los municipios estarian re-
vestidos de una autonomia fiscal y financiera que los equipara ante la

2 Articulo 288 de la Constitucion Politica de Colombia.

26 Es posible que el concepto europeo de autonomia de las regiones, cuyos origenes se remontan a la
22 republica Espafiola, la Constitucion italiana de 1947 y de nuevo a la Constitucion espafiola de 1978,
tuviera eco en tal idea de autonomia del Constituyente de 1991; sin embargo, no podia tener vida dicha
nocion en nuestro contexto, ya que supone trasladar competencias legislativas a entes creados con tal
vocacién, como las regiones especiales o provincias o regiones autonémicas espafiolas y para ello era
definitiva la ley organica del ordenamiento territorial, verdadero motor de una nueva organizacion
territorial, como lo fue la LOAPA (ley orgénica para las autonomias) en Espafia. Véase Vidal Perdomo
op. cit.,, pp. 87-103.
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ley a la nacién y entre todos ellos ha existido un flujo permanente de
traslados de competencias y recursos, segun la doctrina imperante en
cada época. Debe considerarse en este punto que el articulo 151 de la
CP atribuye a la ley organica la capacidad de atribuir competencias
normativas a las entidades territoriales, es decir, una clausula de com-
petencia normativa, en todo aquello que la CP no atribuya a la ley.

3. EVOLUCION LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL. LA AUTONOMIA
FISCAL COMO PARTICIPACION EN LAS RENTAS NACIONALES

3.1LaLey 60 de 1993 sobre competencias y recursos”

La Ley 60 de 1993 desarroll6 los articulos 356 y 357 de la Constitu-
cion, esto es, se les asigna a los municipios la competencia en la
prestacién de los servicios de educacion, salud y agua potable y el
otorgamiento de subsidios para éstos y para la vivienda de interés
social. Ademas, traslada al municipio la responsabilidad de prestar
la asistencia técnica para el sector agropecuario y define el régimen
de las transferencias, en particular el situado fiscal y la participacion
de los municipios, en los ingresos corrientes de la nacion.

Tal ley contenia las normas orgdnicas relativas a la distribucién de
competencias entre la nacion y las entidades territoriales, e igual-
mente la distribucion de recursos para efectos de la atenciéon de los
servicios a cargo de éstas, en los términos de los articulos 181, 288,
356 y 357 de la Constitucion, con lo cual se dio un desarrollo practi-
co y operativo a la autonomia y a la descentralizacién que se reco-
noce a dichas entidades; pues el traslado de tareas o de
responsabilidades, determinado por la asuncién de nuevas compe-
tencias o la reasignacion o fortalecimiento de las que le pertenecen
para la gestion de sus propios intereses, necesariamente comporta la
determinacion y asignacion de los respectivos recursos.

Consecuente con lo anterior, la ley deslindé responsabilidades y preci-
so los contenidos y destinaciones del situado fiscal y las participaciones
de tales entidades en los ingresos corrientes de la naciéon. Con estas
definiciones la ley sefiala los medios para estimular y reforzar las eco-
nomias regionales y las comprometio en el proceso de su desarrollo.

27 Diario Oficial, No. 40.987, del 12 de agosto de 1993.
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El marco de competencias, establecido por el legislador mediante la
Ley 60 de 1993, establecio los principales criterios para evitar la du-
plicidad de funciones, no obstante lo cual, en muchos casos, se pre-
sentaron dificultades y confusiones que darian lugar a que las tareas
de las entidades territoriales en el manejo y administracién de los
recursos transferidos se repitieran y coadyuvaran en el incremento
de los elevadas cantidades de gasto publico. La Ley 60 de 1993 esta-
blecio los criterios mediante los cuales se deberian realizar las trans-
ferencias, asi como el modo de calcular su valor, los requisitos que
debian cumplir las entidades territoriales para recibir esos recursos,
el monto al cual ascenderian los recursos cedidos y su destinacion.
También se establecio la proporcion en que tales transferencias de-
berian aumentar entre 1993 y los afios subsiguientes.

En el caso de la nacidén, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 60 de
1993, eran sus competencias, en materias de caracter social, por medio
de las entidades de la administracién central o de los érganos admi-
nistrativos descentralizados del mismo orden, las siguientes:

e Formular las politicas y objetivos de desarrollo.

e Establecer las normas técnicas, curriculares y pedagogicas, que
serviran de orientacién a las entidades territoriales.

e Administrar los fondos especiales de cofinanciacion.
e Organizar y desarrollar programas de crédito.

e Prestar los servicios médicos especializados en el caso del Insti-
tuto Nacional de Cancerologia.

e Dictar normas cientifico-administrativas para la organizacion y
la prestacion de los servicios.

¢ Impulsar, coordinar y financiar campafas y programas nacio-
nales en materia educativa y de salud.

e Asesorar y prestar asistencia técnica y administrativa a las entida-
des territoriales y a sus instituciones de prestacion de servicios.

¢ Distribuir el situado fiscal, reglamentar su delegacion y delegar
en las entidades territoriales la ejecucién de las campanas y pro-
gramas nacionales o convenir su asuncién por parte de las enti-
dades territoriales.
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Vigilar el cumplimiento de las politicas, ejercer las labores de ins-
peccién y vigilancia de educacién y salud y diseminar criterios
para el desarrollo de los departamentos, distritos y municipios.

En el caso de los municipios, el articulo 2 de la Ley 60 de 1993 esta-
blecia que mediante las dependencias de su organizacion central o
de las entidades descentralizadas municipales competentes, en su
calidad de entidades ejecutoras de las principales acciones en mate-
ria social, deberia dirigir, prestar o participar en la prestacion de los
servicios directamente, conforme a la ley, a las normas técnicas e
caracter nacional, a las ordenanzas y a los respectivos acuerdos mu-
nicipales en los siguientes sectores:

Educativo, en particular lo relativo a la administracion del servicio
educativo publico, a la financiacién de las obras de infraestructura,
la dotacién y el mantenimiento de escuelas y colegios, y a la reali-
zacion de tareas de inspeccion, vigilancia, supervision y evalua-
cidn de los servicios educativos estatales.

Salud, especialmente en lo relacionado con la direcciéon del sis-
tema Local de Salud, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 49
de la Constitucion Politica.

Saneamiento basico y agua potable, el cual se refiere a la presta-
cion de servicio de acueducto y alcantarillado, tratamiento de
aguas negras y aguas residuales, aseo urbano y saneamiento ba-
sico rural, entre otras actividades.

Vivienda, de manera complementaria a lo dispuesto en la Ley 3
de 1991, es un area en la que se pretende promover y apoyar los
programas de vivienda de interés social, en cooperaciéon con los
sectores privado, solidario y comunitario.

Subsidios, los cuales se deberan otorgar a los pobladores mas
pobres, para la satisfaccion de necesidades generales con los ser-
vicios con cargo al municipio.

Fomento de la participacion de las entidades privadas y comu-
nitarias en la prestacion de tales servicios.

Asistencia técnica, la cual tiene relacion con la asesoria que en
materia agropecuaria deben brindar a las municipalidades median-
te las Unidades Técnicas de Asistencia Agropecuaria (UMATAS).
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Con relacion a los departamentos, el articulo 3 de la Ley 60 de 1993
establecié que le correspondia a los departamentos desarrollar las
siguientes funciones: “a través de las dependencias de su organiza-
cion central o de las entidades descentralizadas departamentales
competentes, conforme a la ley, a las normas técnicas de cardcter
nacional y a las respectivas ordenanzas”:

Administrar las rentas que les haya cedido la nacién.
Registrar las instituciones de salud y definir su naturaleza juridica.
Operar como instancia mediadora entre los municipios y la nacién.

Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financie-
ra a los municipios y a las entidades que, en los términos esta-
blecidos en la Ley 60 de 1993, se encarguen de la prestacion de
los servicios en ella mencionados; hacer el seguimiento, el con-
trol y la evaluacion de la gestiéon municipal, e iniciar las accio-
nes disciplinarias a que hubiere lugar.

En materia educativa, en desarrollo de las anteriores funciones,
que son de cardcter general, los departamentos deberan realizar
tareas de direccién, administracién, financiacién y promocion
del servicio, asi como también labores tendientes a evaluar y
promover la oferta de capacitacion de los docentes; administrar,
programar y distribuir los ingresos de la transferencia; ejercer
labores e inspeccion, vigilancia y control de planteles, e incor-
porarlos a éstos y sus plantas de personal a la estructura admi-
nistrativa departamental entre otras.

En salud, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 de la Cons-
titucion, los departamentos deben hacerse cargo de los servicios
seccionales de salud y cumplir las funciones que por este concep-
to le asigno la Ley 10 de 1990, ademas de desarrollar tareas de
prevencion, tratamiento, rehabilitacion, financiacién y presta-
cion garantizada del servicio correspondiente al segundo y ter-
cer nivel de atencién al usuario, entre otras.

Otorgar subsidios a los sectores mas pobres de la poblacion, con
arreglo a los criterios de focalizaciéon que planteaba la Ley 60 en
su articulo 30.

Fomento de la participacion de las entidades privadas y comu-
nitarias en la prestacion de tales servicios.
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La Ley 60 de 1993 tuvo que afrontar diferentes andlisis sobre su
constitucionalidad, entre los cuales caben destacarse dos senten-
cias,”® esto es, la C-520 de 1994 y la C-555 de 1994. En la primera®
se destacan los siguientes aspectos de la parte considerativa: (i) la
autonomia de que gozan las entidades territoriales debe desarro-
llarse dentro de los marcos sefialados en la Constituciéon y con ple-
na observancia de las condiciones que establezca la ley, como
corresponde a un Estado social de derecho constituido en forma de
Republica unitaria; (ii) la Constitucién le asigné al legislador la
facultad para que, con iniciativa del gobierno, determine el por-
centaje minimo de participacion de los municipios en los ingresos
corrientes de la nacion, y defina las areas prioritarias que se finan-
ciaran con dichos recursos. Sin embargo, la definicién de tales areas
prioritarias requiere necesariamente la fijacién de los porcentajes
fijos de inversion en cada una de ellas.

Hay que destacar el importante salvamento de voto suscrito por los
magistrados Antonio Barrera Carbonell, Carlos Gaviria Diaz, José
Gregorio Herndndez Galindo y Alejandro Martinez Caballero, en
el cual caben destacar los siguientes puntos que reiteran el concep-
to de autonomia con sus reales alcances: (i) en aquellos aspectos en
los cuales la Constitucion no faculté al legislador para establecer
normas sobre destinacion, inversion, manejo de los recursos prove-
nientes de las participaciones a los municipios en los ingresos co-
rrientes de la nacidn, éstos gozan de plena independencia para
adoptar las correspondientes decisiones, por conducto de sus orga-
nismos competentes y segun sus propias necesidades y prioridades;
(i) cada municipio es propietario de los recursos que le han corres-
pondido por las participaciones en los ingresos nacionales, y sobre
ellos ejerce su autonomia; (iii) las autoridades municipales tienen
mayor conocimiento de causa para apreciar y evaluar las necesi-
dades de la comunidad. Ademas, son ellas las que gozan de la com-
petencia constitucional para establecer los planes de desarrollo
municipal y el presupuesto; (iv) el legislador sélo esta facultado para
fijar las areas prioritarias de inversion social que se financian a
través de los recursos provenientes de las participaciones munici-

28 Ademas, también se pueden ver: C-600 A de 1995, C-151 de 1995, C-296 de 1995 y C-687 de 1996.
29 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-520 de 1994, magistrado ponente Hernando
Herrera, 21 de noviembre de 1994.
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pales en los ingresos corrientes de la nacién. La Carta Politica no
lo autoriza para determinar los porcentajes en que cada uno de
tales rubros debe ser satisfecho; (v) el legislador s6lo puede estable-
cer los porcentajes de inversion en lo relacionado con las zonas
rurales, y (vi) la sentencia limita la autonomia municipal, ya que
ésta seniala porcentajes maximos de inversién en dichas dreas, con
lo cual pasa por alto las diferencias de prioridades y necesidades
existentes en los municipios, al uniformar la administraciéon de sus
rentas e impedir orientar las respectivas partidas hacia los sectores
de inversion social que mas lo requieran, segun las conveniencias
y circunstancias de cada localidad.

De igual forma, se hace un interesante andlisis de constitucionalidad
de la Ley 60 de 1993 en la Sentencia C-555 de 1994,% de la cual se
pueden extraer los siguientes puntos: (i) asi como la Constitucion
ordena que no se pueden descentralizar responsabilidades sin la
previa asignacién de los recursos fiscales suficientes para atender-
las, la ley que pone en marcha dicho proceso bien puede
estructurarlo, de manera que las funciones se radiquen en cabeza
del ente de manera progresiva, y en la medida en que cumplan
condiciones razonables que aseguren una prestacion eficiente del
servicio tanto por el aspecto de infraestructura requerida como de
conocimiento y destrezas para su cabal manejo y administracion;
(ii) la autonomia y la descentralizacion abruptas, repentinas y au-
tomaticas amenazan lo que debe ser un avance sostenido y genui-
no en estas materias, puesto que ponen en peligro los recursos del
Estado y afectan a la comunidad usuaria de los servicios. La discu-
sién juridica se centrd en si la Ley 60 de 1993, “por la cual se dictan
normas organicas sobre la distribucion de competencias de confor-
midad con los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se
distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitu-
cion Politica y se dictan otras disposiciones” es el tipo de ley ade-
cuada para ello y mas si establece la manera como las entidades
territoriales deben invertir los recursos, en perjuicio de su autono-
mia fiscal, entendida como participacion en las rentas nacionales.
La discusién se centr6 en definir si tales preceptos estaban acordes
con la Constitucién y, por ende, si podian ser desarrollados a partir

30Republica de Colombia, Corte Constitucional, C-555 del 6 de diciembre de 1994, magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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de una misma norma del orden orgdnico, como podia ser la Ley 60
de 1993 o, por el contrario, si s6lo podia ser materia de desarrollo
legal mediante la ley organica de ordenamiento territorial.

Para resolver el problema, la Corte ha desarrollado una linea
jurisprudencial invariable, que se confirma en las sentencias C-151
de 1995, C-600 de 1995 (Ley 60 de 1993) y en la C-540 de 2001 (Ley
617 de 2000) y que se resume en que “la Constitucién no prohibe
que una misma ley contenga materias organicas y temas de la ley
ordinaria, siempre y cuando éstos guarden conexion tematica ra-
zonable y observen el tramite especial consagrado en la constitu-
cién para las normas orgdnicas”.*' “...;Significa lo anterior que
toda asignacion especifica de competencia entre la nacién y las
entidades territoriales tienen que ser efectuada por ley organica?”.*
La respuesta es no, por cuanto en algunos casos la propia Constitu-
cion distribuye ciertas competencias, de suerte que una ley ordina-
ria puede desarrollar el tema, basandose en las prescripciones
generales de la carta (por ejemplo, articulo 356 CP).

3.2 La autonomiia territorial cede frente al ajuste estructural
de las finanzas publicas

Desde 1984, la nacién empez6 a arrastrar un déficit fiscal, en ese
entonces del 1% del PIB, hasta alcanzar el 7% del PIB de hoy, razon
por la cual ha mantenido indices elevados de gasto en los asuntos
de su competencia, que ha generado un desajuste general de las
finanzas publicas, ya que el modelo de descentralizacién que pre-
tendia precisamente reducir los indices de gasto del sector central
no estaba rindiendo los frutos esperados. Incluso se llegé al terrible
y patoldgico caso de que los gastos de la administracion central, en
lugar de presentar disminuciones de gran envergadura, como era
lo esperado, se incrementaron con las nocivas consecuencias que
de ello se deriva desde el punto de vista fiscal.

Este fue el hecho previsto desde los tiempos de la constituyente, cuan-
do el profesor de Hacienda Publica, Juan Camilo Restrepo, afirmaba:

31 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-537 op. cit.
32 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-600 A de 1995, magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero.
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El gran interrogante es el siguiente: ¢,si se transfieren mas recursos hacia los muni-
cipios qué certeza existe de que el gasto equivalente al nivel central se desmontara
efectivamente? La experiencia de la Ley 12 de 1986 demuestra que los dineros que
salieron de los municipios, infortunadamente, no se vieron reflejados en menores
gastos del Gobierno Central. El gasto publico termina entonces duplicandose, y ese
es el peor coctel en materia fiscal: méas transferencias e igual gasto del Gobierno
Central significa inexorablemente mayores desajustes en las finanzas publicas.*

3.2.1 La Ley 549: sentencias C-1189 de 2000
(conc. 090 de 1999) y C-1187 de 2000

Cabe senalar anticipadamente que la Ley 549 no se dirige al con-
junto de las finanzas territoriales, sino al punto especifico de su pasi-
vo pensional. Sin embargo, el tema pensional, por si mismo, tiene
una gran importancia dada su magnitud y su incidencia social. Por
ello, la jurisprudencia constitucional avalé las restricciones a la au-
tonomia territorial con fundamento principalmente en considera-
ciones atinentes a la efectividad de derechos fundamentales.

En la Sentencia C-1189 de 2000, la Corte parti6é de cuatro premisas
basicas:

e La Constitucion Politica no definié el grado de autonomia de
los entes territoriales, ya que delegd en el legislador tal compe-
tencia, de forma que “el grado de autonomia que tienen los en-
tes territoriales lo califica directamente la ley”.

e El pago oportuno de las mesadas pensionales esta directamente
relacionado con la efectividad de los derechos fundamentales
de quienes tienen derecho a recibirlas.

¢ El problema pensional de los entes territoriales se debe funda-
mentalmente a “desgrefio administrativo”, manifestado en el
hecho de que la mayoria de entidades no constituyeron las re-
servas de cardcter financiero para pagar oportunamente las
mesadas correspondientes.

e El Congreso de la Republica tiene plena y exclusiva atribucién
para regular el régimen de pensiones.

33 En Restrepo, Juan Camilo, “Economia colombiana”, en Revista de la Contraloria General de la
Republica, septiembre-octubre, 1991.
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Con fundamento en las premisas anteriores, la Corte concluyo, en
sintesis, lo siguiente: (i) la crisis fiscal de los entes territoriales exige
la oportuna intervencion de la nacién, para remediar la situacion
de los beneficiarios de la seguridad social y asegurar la efectividad
de su derecho a recibir pension; (ii) la autonomia territorial no pue-
de constituirse en un limite cuando el legislador, como sucede en la
Ley 549, establece normas que buscan asegurar el cumplimiento
del derecho fundamental a la seguridad social, y (iii) es valido que
una ley regule los criterios generales, la organizacién y la finan-
ciacion futura de las pensiones, a cargo de los entes territoriales,
maxime cuando el Fonpet no desconoce la autonomia territorial,
pues las entidades mantienen las competencias atinentes a la ad-
ministracién, reconocimiento y pago de las pensiones.

En mi concepto, el criterio de la Corte puede resumirse en lo si-
guiente: la autonomia de los entes territoriales, en cuanto al ma-
nejo de sus recursos, puede ser limitada por el legislador en aras de
la efectividad del derecho fundamental a la seguridad social, espe-
cialmente cuando tal derecho se vea amenazado por descuidos
atribuibles a esos mismos entes.

3.2.2 La Corte Constitucional y la Ley 617: sentencias C-540y C-579 de 2001

La Ley 617 busca lograr la viabilidad financiera de los entes terri-
toriales, es decir, entiende por ello que su gasto corriente sea cu-
bierto con sus ingresos corrientes. Para ello toma en sintesis las
siguientes medidas: (i) limita ciertos rubros del gasto corriente, es-
pecialmente el gasto de funcionamiento, incluido el destinado al
funcionamiento de los cuerpos colegiados y los 6rganos de control
territoriales; (ii) consagra un régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades mas estricto, con el dnimo de mejorar la transparencia
y calidad de la gestion publica territorial y municipal; (iii) modifi-
ca o modera el efecto de leyes anteriores que imponian obligacio-
nes legales a los municipios en temas como control interno, deporte,
vivienda, etc., que a su vez se traducian en gasto publico; (iii) esta-
blece condiciones para el otorgamiento de ayuda financiera de la
nacion a los departamentos, distritos y municipios, condiciones que
a su vez buscan ‘inducir’ a las entidades a llevar a cabo el sanea-
miento fiscal previsto en la ley.

La jurisprudencia sobre esta ley es quiza la mas importante, pues
en ella se impusieron las restricciones mas fuertes a la autonomia
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de los entes territoriales y los pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional fueron muy especificos en sefialar la validez de la mayo-
ria de tales limitaciones.

En la sentencia C-540 de 2001 (22 de mayo, magistrado ponente
Jaime Coérdoba Trivifio), en relacién con las limitaciones a la auto-
nomia territorial la Corte afirmo, en sintesis, lo siguiente:

¢ Respecto del ajuste a los presupuestos, en caso de que los recaudos
efectivos sean menores que los presupuestados (articulo 13 de la
Ley 617):3* la ley puede fijar el destino de las rentas tributarias
de propiedad de los entes territoriales cuando resulte necesario
para proteger la estabilidad macroeconémica de la nacioén.

En este sentido, el ajuste no vulnera la autonomia al estar de por
medio un asunto de interés general, como lo es la estabilidad
macroeconomica e institucional del pais. Lo que si resulta inconsti-
tucional es ordenar una reduccién proporcional en todas las sec-
ciones del presupuesto, pues ello si afecta la autonomia territorial,
por cuanto le resta espacio politico y decision a la entidad respecti-
va y desconoce el cardcter prioritario que tiene el gasto social sobre
cualquier otra asignacion.

¢ En relacion con la prohibicion de hacer transferencias a empre-
sas ineficientes (articulo 14 de la ley 617):3 la Corte parte de la
base de que los monopolios son arbitrios rentisticos con finali-
dad de interés publico o general y de que constitucionalmente el
Estado esta autorizado para liquidar monopolios ineficientes, de
manera que los monopolios de licores y de suerte y azar —y por

34 Articulo 13 de la Ley 617: “Ajuste de los presupuestos. Si durante la vigencia fiscal, el recaudo efectivo
de ingresos corrientes de libre destinacion resulta inferior a la programacion en que se fundamenté el
presupuesto de rentas del departamento, distrito 0 municipio, los recortes, aplazamientos o supresio-
nes que deba hacer el ejecutivo afectaran proporcionalmente a todas las secciones que conforman el
presupuesto anual, de manera que en la ejecucién efectiva del gasto de la respectiva vigencia se
respeten los limites establecidos en la ley”.

35 Articulo 14 de la Ley 617: “Prohibicion de transferencias y liquidacién de empresas ineficientes.
Prohibese al sector central departamental, distrital o municipal efectuar transferencias a las empresas
de licores, a las loterias, a las empresas prestadoras de servicios de salud y las instituciones de
naturaleza financiera de propiedad de las entidades territoriales o con participacién mayoritaria de ellas,
distintas de las ordenadas por la ley o de las necesarias para la constitucion de ellas y efectuar aportes
o créditos bajo cualquier modalidad.

Cuando una Empresa Industrial y Comercial del Estado o sociedad de economia mixta, de aquellas a
que se refiere el presente articulo genere pérdidas durante tres afios seguidos, se presume de derecho
que no es viable y debera liquidarse o enajenarse la participacién estatal en ella, en ese caso sélo
procederan las transferencias, aportes o créditos necesarios para la liquidacién”.
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lo tanto las empresas industriales y comerciales que los explo-
tan— deben financiar la actividad estatal y no al revés.

Con fundamento en lo anterior, la Corte concluye lo siguiente: (i) al
ordenar la liquidacién de empresas monopdlicas ineficientes, se atien-
de al principio de prevalencia del interés general; (i) la prohibicion
de efectuar transferencias aportes o créditos a este tipo de empresas no
vulnera la autonomia territorial, pues la prohibiciéon es razonable y
estd justificada también en el propédsito de defender el interés general,
y, finalmente, (iii) la prohibicién es injustificada y atenta contra la
autonomia, en cuanto se refiere a empresas prestadoras del servicio
de salud, por lo cual viola la constitucién en lo que a ellas se refiere.

La Corte no lo dice directamente, pero de sus afirmaciones se infie-
re con claridad que el legislador puede intervenir en la facultad de
ordenacién y asignacion de gasto de los entes territoriales, aun a
costa de su autonomia, cuando un monopolio se constituya en fuen-
te de gastos y no de ingresos, pues tal situacion atenta contra el
interés general, pues en este caso representa, en el equilibrio fiscal
de los entes territoriales y el debido funcionamiento de los servi-
cios, que tales monopolios deben financiar.%

En la Sentencia C-579 de 2001 (5 de junio, magistrado ponente
Eduardo Montealegre Lynett) la Corte sostuvo lo siguiente, en rela-
cion con el tema de la autonomia:

e Respecto y los limites los gastos de funcionamiento de los entes te-
rritoriales (articulos 3 a 11 de la Ley 617): en materia presupuestal
el nucleo de la autonomia es mas reducido, pues el legislador tiene
mayor grado de intervencién para regular el devenir econémico
de la Republica, siempre y cuando sus medidas sean razonables y
proporcionadas. Por ello puede intervenir tanto en las finanzas te-
rritoriales para preservar la estabilidad macroeconémica nacional

36 Cabe resaltar los salvamentos de votos de los magistrados Tafur, Araujo y Beltran. Para el primero, el
articulo 14 de la Ley 617 era desproporcionada, irrazonable y violatoria del nicleo esencial de la
autonomia territorial, pues no considera la posibilidad de que los departamentos deben hacer aportes
especiales e inversiones en este tipo de empresas, en la misma forma que lo hicieron al constituirlas.
Para los otros dos magistrados, las normas que sefialan valores méaximos para el gasto de funciona-
miento de los entes territoriales violan el articulo 362 de la Carta que prohibe al legislador fijar el destino
de rentas o bienes de propiedad de los entes territoriales (salvo el caso de guerra exterior). Teniendo en
cuenta, ademas, que las rentas cedidas no son realmente recursos exdégenos cuando se originan en
los municipios y que en todo caso, una vez ingresan al patrimonio de éstos, quedan amparado bajo la
prohibicién del articulo 362 constitucional.
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como en el manejo de sus recursos de fuente exdgena y, ademas, en
los de fuente enddgena, pues la estabilidad macroeconémica es
asunto del mayor interés nacional.

Para la Corte estaba ampliamente demostrada la existencia de cir-
cunstancias que justifican la intervencion legislativa sobre recursos de
fuente enddgena, es decir, el “desbalance fiscal y casi incontrolable
endeudamiento de las entidades territoriales”, pues sélo tres departa-
mentos no ingresaron a programas de saneamiento fiscal y en el 80%
de los municipios los gastos de superan los ingresos corrientes.

e La Corte considerd desproporcionada o injustificada y, por lo tanto,
declar6 inexequible la expresion “o acto administrativo” contenida
enelarticulo 3°* de la Ley 617, en cuanto solo es valida respecto a actos
administrativos dictados por asambleas o concejos; igualmente, de-
claré la inexequibilidad de los literales a, h y j del paragrafo del
mismo articulo, que prohibian utilizar para gastos de funcionamiento
los recursos provenientes de situado fiscal, titularizaciones y ventas
de activos fijos; por considerarlas demasiado gravosas.

¢ Respecto de los topes a la remuneracion de contralores y personeros
(articulo 22 de la Ley 617): la fijacion de topes a la remuneracion de
contralores y personeros municipales es constitucional, pues sélo se
estipula un tope maximo, lo cual no viola las facultades del gobier-
no nacional de sefalar escalas de remuneracion dentro de los crite-
rios de la ley marco (articulos 150-19 y 189-14 constitucionales).

3.2.3El Acto Legislativo 01 de 2001 y la Ley 715 de 2001

El Acto Legislativo 01 de 2001 se originé de una profunda crisis
fiscal, debido principalmente al aumento del gasto publico, en to-
dos los ambitos, atribuido, desde el punto de vista territorial, a los
incrementos que se presentaron en los volumenes de rentas nacio-

7 Articulo 3° de la Ley 617: “Financiacion de gastos de funcionamiento de las entidades territoriales. Los
gastos de funcionamiento de las entidades territoriales deben financiarse con sus ingresos corrientes de
libre destinacion, de tal manera que sean suficientes para atender sus obligaciones corrientes, provisionar
el pasivo prestacional y pensional; y financiar, al menos parcialmente, la inversién publica autbonoma de las
mismas. Paragrafo 1°. Para efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por ingresos corrientes de libre
destinacion los ingresos corrientes excluidas las rentas de destinacion especifica, entendiendo por éstas
las destinadas por ley o por acto administrativo a un fin determinado.[...] En todo caso, no se podran
financiar gastos de funcionamiento con recursos de: a) el situado fiscal [...] h) Los activos, las inversiones
y rentas titularizadas [...] j) el producto de la venta de activos fijos...".
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nales que se cedian anualmente a las entidades territoriales por
concepto de transferencias y de participaciones. De lo anterior se
desprendio que el Fondo Monetario Internacional estableciera den-
tro de sus recomendaciones la necesidad para el pais de realizar su
ajuste fiscal también en el ambito territorial, 1o que implicaba ajus-
tar en su totalidad el modelo descentralizador y, de esta manera, el
pais continuara siendo susceptible de ser considerado sujeto de los
créditos de la banca multilateral.

Por lo anterior, el Acto Legislativo 01 de 2001 propendié por desapa-
recer del marco constitucional los conceptos de situado fiscal y de par-
ticipacién de los municipios en los ingresos corrientes nacionales, para
sustituirlos por un sistema general de participaciones. Este hecho dejé
completamente obsoleta la normatividad de la Ley 60 de 1993, que
habia sido expedida para regular el tema de las transferencias territo-
riales y para establecer las competencias en su manejo y administra-
cién en cada sector del gobierno. De alli se desprende la necesidad de
reglamentar nuevamente la materia, que sea concordante con las
nuevas disposiciones constitucionales introducidas con la reforma
constitucional del Acto Legislativo 01 de 2001.

La Ley 715 de 2001 es el desarrollo de los articulos 151, 288, 356 y 357
de la Constitucion Nacional (Acto Legislativo 01 de 2001), para organi-
zar, primordialmente, la prestacion de los servicios de salud y de educa-
Cioén. En el presente documento hacemos hincapié en la distribucién de
competencias y en las obligaciones que supone para los departamentos
el cumplimiento de esta ley. Con la Ley 715 de 2001 se pretende:

* Hacer del sistema de transferencias intergubernamentales un
medio efectivo para profundizar en la descentralizacion, y con-
solidar asi el proceso de traslado de recursos y competencias a
las entidades territoriales, a partir de los principios de autono-
mia y participacion ciudadana.

e Asignar de una vez por todas, de manera clara, las competen-
cias con el fin de evitar la duplicidad de funciones, optimizar el
uso de los recursos por parte de las entidades territoriales y per-
mitir también un mejor control de éstos.

e Asignar los recursos de manera equitativa y eficaz, con el fin de
satisfacer las necesidades basicas de la poblacion pobre que se
encuentra ubicada en las entidades territoriales, especialmente
en las dreas rurales.
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e Promover el desarrollo local y fortalecer la autonomia territorial.

De esta manera el legislador, ademas de reglamentar las nuevas
disposiciones constitucionales contenidas en el Acto Legislativo 01
de 2001, pretendi6é también solucionar problemas estructurales de
las entidades territoriales, con respecto a la satisfaccion de necesi-
dades basicas, especialmente en lo atinente a los servicios publi-
cos. En ese sentido, la nueva ley mantiene la destinacién que se
daba al situado fiscal y a la participacion de los municipios en los
ingresos corrientes de la nacion, pero por medio del nuevo sistema
unico de transferencias, que asegura la satisfaccion de las necesi-
dades basicas indispensables de los sectores mas débiles de la po-
blacion en las condiciones que se relataron en la parte anterior.

La base del calculo del nuevo sistema general de participaciones sera
una suma no inferior a 10,92 billones de pesos, la cual crecera en un
monto igual al porcentaje en el que se haya incrementado la infla-
cion en el afio inmediatamente anterior mas dos puntos adicionales
(2%) durante la primera etapa del periodo de transicion (2002-2005)
y de dos puntos y medio, durante la segunda etapa (2006-2008).

De esta base se excluyen los recursos del Fondo Nacional de Regalias,
lo mismo que los definidos por el articulo 19 de la Ley 6 de 1992 como
exclusivos de la nacién, por razén de autorizaciones conferidas al
Congreso por una sola vez, conforme al Acto Legislativo 01 de 2001.

Igualmente, de esta suma debera hacerse una deducciéon anual del
4%, a fin de destinarla a los territorios indigenas (0,52%); a los
municipios cuyos territorios limiten con la ribera del rio Magdale-
na y en proporcién a la ribera de cada municipio (0,08%), previa
certificacion del Instituto Geografico Agustin Codazzi; a los distri-
tos y municipios, para que adelanten programas de alimentacion
escolar (0,5%), y al Fondo Nacional de Pensiones de Entidades Te-
rritoriales —Fonpet— (2,9%).

Conforme al articulo 3 de la Ley 715 de 2001, el Sistema General
de Participaciones esta conformado por: (i) una participaciéon con
destinacién especifica para el sector educativo, que se denominara
participacion para educacién; (ii) una participacién con destina-
cion especifica para el sector de la salud, que se denominara parti-
cipacion para la salud; (iii) una participacion de propdsito general
que incluye los recursos para agua potable y saneamiento basico,
que se denominard participacion para propodsito general.
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De acuerdo con lo ordenado por el articulo 4 de la Ley 715 de 2001,
los recursos del Sistema General de Participaciones se distribuyen
de la siguiente manera: educacion, 58,5%; salud, 24,5%, y proposi-
to general, 17%, de conformidad con los criterios establecidos en el
articulo 356 de la Constituciéon, modificado por el articulo 2 del
Acto Legislativo 01 de 2001.%8

3.2.4 La participacion de los departamentos y de los municipios en la
regalias originadas para la nacion

Las regalias son, en términos comunes, un privilegio, prerrogativa,
preeminencia o la facultad privativa del soberano (el rey antiguamen-
te) y juridicamente, una contraprestacion econémica que percibe el
Estado, como titular del subsuelo y de los recursos naturales no reno-
vables (articulo 332 CP) y que esta a cargo de las personas a quienes se
otorga el derecho a explorar o explotar tales bienes o recursos natura-
les no renovables. Esa contraprestacion consiste en un porcentaje so-
bre el producto bruto explotado que el Estado exige como propietario
de los recursos naturales no renovables, bien directamente o median-
te las entidades publicas, titulares de las regalias.*

Debe aclararse el alcance de la titularidad de las regalias en cabe-
za el Estado. Al respecto la Corte Constitucional ha dicho que:

En general nuestra normatividad ha reservado la palabra “Nacién”, en vez de la
palabra “Estado”, para hacer referencia a las autoridades centrales y distinguirlas de
las autoridades descentralizadas. La Carta utiliza la palabra Nacién cuando se refie-
re a las competencias propias de las autoridades centrales, mientras que la palabra
Estado denota en general el conjunto de todas las autoridades publicas. En nuestro
orden constitucional la palabra “Estado” no se refiere exclusivamente a la Nacion
sino que se emplea en general para designar al conjunto de érganos que realizan
las diversas funciones y servicios estatales, ya sea en el orden nacional, o ya sea en
los otros niveles territoriales. [...] Dado que se trata de recursos propios del Estado,
su asignacién no puede contrariar, lo que la propia Constitucion establece, que
deben destinarse a promover intereses nacionales —como la mineria o el medio
ambiente— a patrocinar el crecimiento armoénico de las regiones a través de la
financiacion de proyectos de desarrollo local o regional definidos en los planes de

% No se hace un andlisis de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional en relacién con la Ley
715 de 2001 (sentencias C-615 de 2002, C-617 de 2002 , C-618 de 2002 y C-737 de 2002), porque no
han tocado directamente el tema de la autonomia fiscal de los entes territoriales, lo que parece
confirmar que es posible, via ley, restringir o limitar la autonomia de gasto de las entidades territoriales.
3 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia 567 de 1995, magistrado
ponente Fabio Morén Diaz.
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desarrollo.?
Para administrar y recaudar las regalias con un criterio nacional,
se cre6 el Fondo Nacional de Regalias con la funciéon de adminis-
trarlas y de distribuirlas a todas las entidades territoriales del pais.
Por ello tales entidades no poseen ningun tipo de derecho directo
sobre las regalias, s6lo uno accesorio de participar de ellas con un
criterio compensatorio.

En este sentido, ni siquiera es viable que las entidades territoriales participen por
delegacién en la administracion de recursos. “El legislador no esta facultado para
adscribir a entidades administrativas locales o seccionales de creacion legal, las
funciones que la Constitucion le ha encomendado directamente. Adicionalmente,
tampoco puede delegar en autoridades administrativas de los municipios, distritos o
departamentos, funciones constitucionales propias de entidades administrativas del
orden nacional. La Constitucion adscribe directamente al legislador la funcién de
definir los criterios que habran de ser tenidos en cuenta para distribuir los recursos
provenientes de las regalias. Adicionalmente, la propia Carta asigné al Fondo Na-
cional de Regalias la tarea de establecer los derechos concretos de participacion de
las distintas entidades territoriales sobre los recursos de que trata el citado articulo.
En consecuencia, debe afirmarse que no podia el legislador trasladar una u otra
competencia a entidades administrativas departamentales de creacion legal. En el
presente caso, la Corte no encuentra norma constitucional alguna que permita a la
ley delegar, in genere, al departamento, la funcién de definir los términos que defi-
nen los criterios de distribucion de los recursos provenientes de las regalias y com-
pensaciones. En otras palabras como lo sefal6 el Tribunal Administrativo ni el
gobernador ni Las asambleas departamentales pueden asumir las funciones relati-
vas a la de definicion de los criterios generales de reparto de los recursos estatales
provenientes de las regalias que por expreso mandato constitucional, competen a
las autoridades nacionales especificar al legislador [...] En consecuencia la creacién
de un fondo departamental de regalias que tenga la funcion de mantener los recur-
sos a redistribuir entre las entidades territoriales vulnera lo dispuesto en el articulo
360 de la Carta en la medida en que otorga a una entidad departamental una funcion
constitucionalmente asignada al Fondo Nacional de Regalias.*

Los criterios de reparto de las regalias también son precisados por
la Corte Constitucional:** (1) las regalias que se causen por la ex-
plotacion o el transporte de recursos naturales no renovables son
de propiedad del Estado; (2) las entidades territoriales en cuya ju-
risdiccion se realicen tareas de explotaciéon y de transporte son

40 Sentencia C-221 de 1997, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero. Véanse en el mismo
sentido las sentencias: CO36 de 1994, C- 179 de 1994, T-141 de 1994, C-098 de 1993, C-580 de 1999,
C-299 de 1999, C-447 de 1998, C-691 de 1996 y C-128 de 1998. Para un andlisis del tema frente a las
regiones y una LOOT véase: Katime Orcasita y Sierra Cadena op. cit.

41 Sentencia C-567 de 1995 op. cit.

42 Sentencia C-580 de 1999.
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acreedoras de un derecho constitucional de participacion directa
en las regalias, que debe ser definido por el legislador; (3) los recur-
sos provenientes de las regalias que no se distribuyan entre las en-
tidades territoriales que ostenten el derecho constitucional de
asignacion directa, deben depositarse en el Fondo Nacional de Re-
galias; (4) corresponde al legislador definir los términos en virtud
de los cuales deben asignarse los porcentajes de participacion de
las entidades territoriales en los recursos del Fondo Nacional de
Regalias; (5) es competencia de las autoridades nacionales encar-
gadas de administrar el Fondo Nacional de Regalias establecer, con-
forme a los términos definidos por el legislador, los derechos de
participacién en las regalias de las entidades territoriales; (6) las
autoridades nacionales deben asignar los recursos del Fondo Na-
cional de Regalias a la promocién de la mineria, la preservacion
del ambiente y la financiacién de provectos territoriales de inver-
sion definidos como prioritarios en los planes de desarrollo de las
respectivas entidades territoriales, a fin de alcanzar el desarrollo
armoénico de todas las regiones.

Cualquiera que sea el sistema de reparto de las regalias disefiado
por el legislador, un porcentaje de los recursos debe destinarse, ne-
cesariamente, a las entidades territoriales en las que se desarrollan
actividades de explotacion o transporte de los recursos naturales
no renovables de propiedad del Estado. Se trata, en este caso, de
una destinacion directa en virtud de un derecho constitucional de
configuracion legal a participar, directamente, en la distribucion
de los recursos provenientes de las regalias y las compensaciones.
Sin embargo, como tales entidades territoriales no son las unicas
destinatarias de las regalias, el sistema de reparto debe considerar
la existencia de un remanente que sera distribuido entre los muni-
cipios y los departamentos que no son beneficiarios directos en los
términos antes descritos. Esta forma de asignacion se ha denomi-
nado asignacion indirecta y se realiza mediante el Fondo Nacio-
nal de Regalias.
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4. CONCLUSIONES

4.1 La autonomia fiscal y la ausencia de la ley organica de
ordenamiento territorial

Una caracteristica especial de las finanzas publicas territoriales la
constituye el hecho de que el articulo 362 de la Constitucion de
1991 consagre que: “La Ley no podra conceder exenciones ni trata-
mientos preferenciales en relaciéon con los tributos de propiedad de
las entidades territoriales. Tampoco podra imponer recargos sobre
sus impuestos salvo lo dispuesto por el articulo 317”.

En virtud de este articulo, cobra plenitud la intangibilidad de los
bienes y rentas pertenecientes a los departamentos y municipios.
En adelante tan soélo las entidades territoriales podran decidir qué
hacer con sus propios bienes y rentas, principio de la autonomia
patrimonial establecida en el numeral 3° del articulo 287, también
constitucional.

Aqui la pregunta es si los tributos son propiedad exclusiva de las
entidades territoriales, ;por qué no se le confiere plena autonomia
o soberania a éstas, para el manejo de las participaciones que son
de su propiedad, porque, cabe recordar, que fueron los entes territo-
riales los que desbordaron su gasto corriente a través del sosteni-
miento de infladas néminas burocraticas y excesos de asambleas,
concejos, contralorias y personerias?*?

Considero que la ley es una excelente forma de control (y de control
del gasto); sin embargo, la ley organica del ordenamiento territorial
debi6é cumplir este papel, por una parte, previniendo el doble gasto
publico, como lo anticipé el tratadista Juan Camilo Restrepo, y, por
otro, ordenando la administracién territorial que, la verdad a hoy, no
ha sufrido modificaciones sustanciales (a pesar de la Constitucion de

4 Pero si los supuestos por los cuales se justifica la descentralizacién funcionan adecuadamente,
entonces ¢por qué las entidades descentralizadas incurrieron en formas de gasto que constituian un
claro desperdicio de recursos y que no estan orientadas a resolver las necesidades de su poblacion?
En el mismo sentido, tampoco puede considerarse que la utilizacion para gasto corriente de sumas que
debian ingresar a reservas pensionales constituya expresion de preferencias ciudadanas y cabe
preguntarse ¢por qué, si es cierto que las comunidades locales controlan mejor autoridades administra-
tivas elegidas por ellas, muchos mandatarios locales pudieron inflar las néminas como lo hicieron,
incrementando el gasto corriente y perjudicando la inversion?
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1991) distintas de la eleccién popular de sus ejecutivos, que como
consecuencia trae una mayor exigencia del electorado, reflejada en
el mayor gasto publico. Por otra, la existencia de esta ley organica
permitiria el desarrollo de las competencias normativas propias de
las entidades territoriales, al asegurar cabalmente y sin mayores dis-
cusiones su dmbito de autonomia, hoy vulnerado por multiples leyes
ordinarias incongruentes e incluso a veces contradictorias.

4.2 La débil autonomia fiscal, una ausencia hermenéutica

Las recomendaciones mads importantes de la Mision de Relaciones
Intergubernamentales de los anos ochenta, enmarcadas dentro del
proceso de descentralizacion, se orientaron a la busqueda de la inde-
pendencia fiscal entre los diferentes ambitos de gobierno, en especial
en el local, al tiempo que se protegia el equilibrio presupuestal en el
central.*

El articulo 287 constitucional reitera el principio de autonomia
consagrado en el articulo 1° constitucional, en virtud del cual “las
entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la constitucién y la ley...”. Sin
embargo, es necesario observar como la autonomia de la cual se
esta hablando es recortada y, en la prdctica, la autonomia territo-
rial no es tan amplia como en principio pudiera imaginarse, de tal
suerte que la autonomia fiscal de las entidades territoriales resulta
una paradoja: es derecho constitucional, pero en funcién de las
decisiones auténomas y centralistas del Estado. Se pregunta enton-
ces, ;como dicha autonomia puede ser recortada?

Definitivamente no se puede hacer, pero para ello deberia conside-
rarse una interpretacién sistematica del tema de la autonomia fiscal
a partir del articulo 362 de la Constitucién Politica, verdadera pieza
de arqueologia constitucional, que tiene su origen remoto en el Acto
Legislativo 03 de 1910, y su propésito era la defensa de los bienes y
rentas de los, en ese entonces, recientes departamentos surgidos de
las cenizas de los Estados soberanos en la Colombia federal.

4 Moncayo C., Victor Manuel, Descentralizacion territorial, situado fiscal y participaciones para la inver-
sion social, DNP, Bogotéa, 1994.
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La unidad territorial de la Republica hizo necesario elevar a norma
constitucional la garantia de intangibilidad de los bienes y rentas
de las entidades territoriales, y asi se entendié en 1910, 1968, 1987
y 1991, donde distintos constituyentes dieron diversas redacciones
a tal precepto, sin que perdiera su preciso sentido autonémico que
asimilan la autonomia territorial en este tema a la que constituye
la esencia de la modernidad, la autonomia de los particulares como
autonomia de la voluntad.

4.3 La autonomia fiscal y la democracia

La autonomia fiscal no puede verse como un fin en si misma, sino
como un medio para el logro de otros fines. Este es un elemento
indispensable de la democracia liberal y un instrumento para lo-
grar una eficiente asignacion de recursos publicos.

Como parte de la democracia liberal, es un mecanismo, al mismo
tiempo, de profundizaciéon hacia la democracia de participaciéon y
de control del poder politico.** Como instrumento para mejorar la
asignacion de recursos publicos, se supone que permite tal cosa en la
medida en que deja a los ciudadanos expresar con mayor claridad
sus preferencias y orientar hacia ellas el gasto publico local.

Ambos factores se complementan, pues su eficacia como instrumento
de asignacion de recursos supone que los ciudadanos y habitantes
de los entes territoriales expresen sus preferencias mediante los
mecanismos de participacion (entre ellos el voto)* y que a través
de esos mismos mecanismos y, aprovechando su cercania, contro-
len a las autoridades que manejan los recursos publicos en la res-
pectiva entidad territorial.
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