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Introduccion

¢ Qué es el Plan Nacional de
Desarrollo?

El Plan Nacional de Desarrollo (en
adelante PND) es |la ruta a través de
la cual el Gobierno Nacional defi-
ne sus politicas publicas por un pe-
rilodo de cuatro (4) anos segun sus
planes, programas y proyectos para
gue estos se materialicen.

La forma en que se adopta es mediante ley de la Republica, de tipo
ordinaria, la cual esta orientada por el principio de planeacién, en-

Nociones basicas cuentra su norte en procesos e instrumentos presupuestales y estra-
sobre el Plan Nacional tégicos que el Gobierno Nacional como organizacion, debe alcanzar
de Desarrollo durante su periodo de mandato (Departamento Nacional de Planea-
- Fundamento constitu- cion, 2018).

cional

- Principio unidad de La Constitucion Politica establece en su articulo 339 que habra un
materia Plan Nacional de Desarrollo que se compone por una parte general y
- Consideraciones de la un plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional
Corte Constitucional (Constitucion Politica, 1991).
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La Constitucion Politica de 1991 buscd nuevas disposiciones consti-
tucionales que respondieron a la necesidad del cumplimiento de los
fines del Estado y la satisfaccion de necesidades basicas de la pobla-
cion. Es decir, partir de un origen y al mismo tiempo tener una base
para la toma de decisiones (Gaceta Constitucional No. 44, 1991).

La planeacion permite que se armonicen los fines que el Estado de-
be cumplir y los objetivos que los gobiernos plantean. Por eso, las po-
liticas publicas que orientan los programas y proyectos fundan una
guia de accidon a través del PND, para el cumplimiento de las dispo-
siciones que en politica econdmica y social integran la parte general
y el plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional.




Introduccion

Al ser un documento orientador de politicas estratégicas, el Plan Na-
cional de Desarrollo por mandato constitucional debe cumplir con el
principio de unidad de materia. Es decir, incluir temas que guarden
conexidad directa con los programas y objetivos de las disposi-
ciones de caracter presupuestal y las que sefialen mecanismos
para la ejecucioén del Plan. La Corte Constitucional ha sefalado que
la ley del Plan Nacional de Desarrollo dispone de contenidos especi-
ficos y por ende, el cumplimiento del principio de unidad de mate-
ria debe ser mas riguroso. Al respecto la Corte Constitucional senalo:

“La ley del plan tiene caracteristicas especiales y un conte-
nido constitucional propio. En cierta medida, dicha ley es
multitematica, pues permite la incorporacion de diversos
objetivos y propositos de desarrollo. Por ende, si el criterio
flexible de unidad de materia se aplicara a dicha ley, en-
tonces ella podria incluir contenidos muy disimiles, lo cual
afecta la coherencia, racionalidad y transparencia de la ac-
tividad legislativa que la Constitucion persigue al consa-
grar el principio de unidad de materia (CP art. 158)" .

En la misma sentencia la Corte delimito:

Por ende, la Corporacién ha concluido que el princi-
pio de unidad de materia es mas riguroso en la ley
del plan y que por ende el control constitucional de
un cargo por violacién de este principio en esta ley es
mas estricto que el contemplado para las demas le-
yes, por cuanto la ley del plan no puede ser utilizada
sino para sus propositos constitucionales especificos,
y no para llenar los vacios e inconsistencias que pre-
senten leyes anteriores. Conforme a lo anterior, las dis-
posiciones instrumentales contenidas en la ley del plan
deben guardar una relacion directa e inmediata con los
objetivos y programas del plan, pues de no ser asi, esta-
rian desconociendo el principio de unidad de materiay el
contenido constitucional propio de esa ley.

(Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-573
de 2004).




Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026:
Andlisis y alertas para las entidades territoriales

Foto: Probogota Regién

Para finalizar, la linea jurisprudencial que decanté la Corte Constitu-
cional afirma que el principio de unidad de materia precisa el control
de constitucionalidad que responde a la tecnificacion de la actividad
legislativa. El propdsito del principio de unidad de materia entonces
garantiza el cumplimiento de los principios democraticos y la debida
formacidon de debates que por mandato requiere el proyecto del plan
(Corte Constitucional, Sentencia C-573 de 2004).
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La planeacién y las entidades
territoriales

Principio de autonomia de las entidades territoriales
La autonomia territorial y fundamento constitucional
Alcance del PND en este tema

Voto programatico y programas de gobierno de las entidades terri-
toriales en Colombia

Antes de la Constituciéon Politica de 1991, la centralizacidn caracteri-
zaba la organizacion del pais que desbordaba en desequilibrios po-
co dinamicos sobre las decisiones del Gobierno y la Administracion
del Estado. A pesar de los intentos para un correcto funcionamiento
de la descentralizacion, los esfuerzos no correspondian a la realidad
de las decisiones politicas del poder central. La superabundancia de
centralismo en nuestro pais llevé a que la Constituyente ilustra-
ra nuevos criterios planificadores para la autonomia de las enti-
dades territoriales.

Para subsanar esto, el articulo 1 de la Constitucién reconocié la auto-
nomia territorial como principio fundamental y, ademas, establecié
gue Colombia es una democracia participativa. Por eso, el sentido de
la planeacion y las entidades territoriales que le dio la Constitucion
de 1991 introdujo una transformacion; se fijé que Colombia es un Es-
tado social de derecho, descentralizado, con autonomia de sus enti-
dades territoriales.

El gran aporte de nuestra Constitucion en materia de planeaciony
entidades territoriales radica en que permitié dos manifestaciones
de la autonomia: (i) como principio de la organizacion territorial y; (ii)
manifestacion del principio democratico de autogobierno y adminis-
tracion de los asuntos publicos (Robledo, La Autonomia Municipal en
Colombia, 2010).

N
. >
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El principio de autonomia de las entidades territoriales consistié en
gobernarse autonomamente dentro de la estructura territorial
del Estado. Teniendo en cuenta que los principios son fundamento
esencial para la organizacién del Estado, no resulta menos importan-
te recordar en estos momentos que la Constitucion, y en extension la
Corte Constitucional, han fijado como garantes de la Norma Su-
perior el equilibrio de las competencias entre la Nacion y las en-
tidades territoriales -Negrita fuera de texto-(Robledo, La Autonomia
Municipal en Colombia, 2010).

Conforme al articulo 287 de la Constitucion Politica, las entidades te-
rritoriales materializan esa autonomia para la gestion de sus propios
intereses. La Corte Constitucional determind sobre el principio de
autonomia territorial: “el ndcleo esencial como: aquella porciéon
irreducible de autonomia que debe ser respetada por todos los
poderes publicos en especial por el legislador” -Negrita fuera de
texto- (Robledo, La Autonomia Municipal en Colombia, 2010).

Determinada por los derechos y competencias que la misma Consti-
tucion les confiere, es menester senalar que la autonomia de las en-
tidades territoriales debe guardar relacion con los principios de
coordinacion, subsidiariedad y concurrencia para la distribucién
armoénica de competencias entre la Nacion y éstas.

El derecho de autodeterminacion de los entes territoriales puso en
marcha nuevas adopciones como llevar a efecto la democracia parti-
cipativa que trajo la Norma Superior. Como ejemplo de ello, el articulo
259 de la CP establecid que, en el caso de eleccion de gobernadores
y alcaldes, los ciudadanos, con su voto, eligen mandatarios confor-
me al programa de gobierno por el que resultara elegido. Ese com-
promiso introdujo el voto programatico en las entidades territoriales
(Ley 131 de 1994). Su adopcidn, trajo consigo una nueva disposicion: el
mandato imperativo en Colombia. La naturaleza de esta disposicion,
a diferencia de las causales de falta absoluta del cargo de presidente
de la Republica, tiene efectos juridicos para la representatividad de
los mandatarios locales. En virtud de esto, a diferencia del primer
mandatario, los alcaldes y gobernadores pueden ser sujetos de
revocatoria de mandato en caso de no cumplir con el programa
de gobierno por el que fueron elegidos.
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Por lo antes expuesto, existe para los mandatarios locales la obliga-
cion de conectar sus programas de gobierno con los planes de de-
sarrollo locales que aprueben en el marco de su propia autonomia.

En palabras de Felipe Rey Salamanca; “La institucionalizacion del
mandato imperativo por la via del voto programdtico es una mane-
ra de abrirle a la democracia participativa el espacio que le corres-
ponde, por lo menos en el ambito local, que por obvias razones es el
mds préximo a la ciudadania” (Rey, Voto programatico y progra-
mas de gobierno en Colombia, 2015).

Como puede observarse, no se puede desconectar la planeacion de
las entidades territoriales de una colaboracion armodnica con la pla-
neacidn nacional. Los planes de desarrollo encuentran su regulaciéon
en el Capitulo 2 de la Constitucion Politicay en la Ley 152 de 1994, Ley
Organica del Plan de Desarrollo. Si bien el principio unitario y el de
autonomia de los entes territoriales cohabitan, se debe procurar
que no surjan eventos donde se haga nugatoria la autonomia de
los entes territoriales sobre el principio unitario en materia de
planeacion.

Por eso, debemos recordar siempre que los planes de desarrollo son
aquellos documentos guia que orientan los instrumentos para los
programas de gestion y, por lo tanto, los planes de desarrollo y pro-
gramas de gobierno de las entidades territoriales deben responder
en coherencia toda vez que, encuentran su origen en la concepcidn
misma del Estado social de Derecho (Corte Constitucional, Senten-
cia C-538 de 1995).

Por estas razones, es fundamental
qgue las autoridades locales y quie-
nes aspiran a ejercer cargos de elec-
cion popular en los territorios del
pais presten especial analisis a los
PND que se aprueben en el Legisla-
tivo, pues estos pueden determinar

9 <
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en cierta forma los alcances en
Materia de gestion, presupuestos
y proyectos a desarrollarse en las
regiones.

En consecuencia, con la revisién y observaciones al PND, alcaldes 'y
gobernadores velan por los intereses y aspiraciones de la ciudadania
local representada, asi como por los planes de gobierno por los que
fueron elegidos.

Preceptos contenidos en la Constitucién y otras
fuentes del Derecho

A partir del principio de supremacia constitucional, es posible afirmar
gue el principio de autonomia de las entidades territoriales contiene
un papel que responde a la estructura del mismo sistema y por ende,
es necesario no desconocer el marco constitucional de la planifica-
cién en un pais democratico y descentralizado, garantizando la parti-
cipacion de todas las entidades territoriales.

La Gaceta Constitucional No. 44 de 1991 en su apartado de planeacion
y entidades territoriales lo fija asi; “se busca que exista una instan-
cia clave en la coordinacion, articulacion e integracion de los planes
de desarrollo territoriales, lo cual no puede ser diferente a la instan-
cia regional” [...] “Ademas, es necesario concederles autonomia pa-
ra que puedan manejar sus recursos de acuerdo con los planes que
su propio dmbito adopte. Hay que consagrar la presencia y partici-
pacion en los diferentes niveles y esferas de decision de la Adminis-
tracion Nacional en los que se desarrollo el proceso de concertacion
economica y asignacion del gasto publico” (Congreso de la Republi-
ca, Gaceta Constitucional No. 44, 199]).

Para finalizar, se considera pertinente sefalar, en palabras de Roble-
do Silva: los municipios son la entidad fundamental de la estructu-
ra politica y administrativa del Estado. Por lo tanto, la inherencia en
las decisiones y el poder de gestion por parte del poder central

10
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en competencias que por la Constitucion le reconocié a los en-
tes municipales resulta en una violacion a la autonomia de las
entidades territoriales y por ende, es posible la accion publica de
inconstitucionalidad para la declaratoria de inexequibilidad de arti-
culo que comprometan la autonomia administrativa, patrimonial y
fiscal que la misma Norma Superior reconoce (Robledo, La Autono-
mia Municipal en Colombia, 2010).

Asi ha dicho la Corte; “... si bien la autonomia territorial puede estar
regulada en cierto margen por la ley, que podra establecer las con-
diciones basicas de la misma, en aras de salvaguardar el interés na-
cional y el principio unitario, la Constitucidén garantiza que el nucleo
esencial de la autonomia sera siempre respetado (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-353 de 1996).

Foto: Probogota Region

En virtud de |lo expuesto, desde
Probogota Region, se identificaron
|0s siguientes temas sobre |los cua-
les resultan nuevos postulados que
comprometen la autonomia de las
entidades territoriales.

W,
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INFRAESTRUCTURA

1. Banco Interamericano de
Desarrollo. (2018). Mejor gas-
to para mejores vidas. COmo
Ameérica Latina y el Caribe
puede hacer mas con me-
nos. Obtenido de https://
publications.iadb.org/publi-
cations/spanish/document/
Mejor-gasto-para-mejores-vi-
das-C%C3%B3mo-Am%-
C3%A9rica-Latina-y-el-Ca-
ribe-puede-hacer-m%-
C3%Als-con-menos.pdf

No perdamos la ruta
construida del desarrollo

Introduccion

De acuerdo con el Departamento Nacional de Planeacion (Conpes
4039 de 2021), la infraestructura de transporte en el pais todavia tie-
ne grandes retos. Algunos de ellos tienen que ver con el deterioro de
las vias, una baja disponibilidad presupuestal y bajas inversiones en
corredores estratégicos que permitan conectar a los territorios en el
marco de una vision integral de un pais mas competitivo.

De acuerdo con datos del CONPES 4039 de 2021, el pais dispone de
una red vial nacional de una longitud total estimada de aproxi-
madamente 204.389 kiloémetros (km) de carreteras, de los cuales
69,61 % corresponden a vias terciarias. De éstas, el 19,4 % es-
ta a cargo la nacién (27.577 km), el 9,8 % de los departamentos
(13.959 km) y el 70,8% a cargo de los municipios (100.748 km). Se-
gun el documento, de los 142.284 km que constituyen la red terciaria
a nivel nacional sélo el 6 % se encuentra pavimentada (8.537 km). El
70 % se encuentra sin pavimentar; y el restante 24 % se encuentra en
tierra (34.149 km) (Ministerio de Transporte, 2019).

Pese a lo anterior, desde los anos noventa el pais ha venido avanzan-
do en regulacion y metodologias que le han permitido al Estado, a
través de la inversion privada y el modelo de concesiones, disponer
de mayores recursos para inversion social y atender otras necesida-
des, cuando antes debia destinar un mayor porcentaje de su presu-
puesto publico para el financiamiento de la infraestructura. Seguan
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), “el hecho de tener
menos recursos para invertir obliga a los paises a encontrar ma-
neras de proporcionar servicios de infraestructura de un modo
mas eficiente™.

14
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Segun ese organismo internacional, en el indice de Gestion de la In-
version Publica (PIMI, por su sigla en inglés) elaborado por el Fondo
Monetario Internacional (FMI) que evalla en una escala de O (menos
eficiente) y 4 (mas eficiente) el contexto institucional que sustenta los
sistemas de gestion de la inversion publica, Colombia aparece como
el segundo pais, después de Brasil, con mejor puntaje (3,07).

De igual forma, en el Benchmarking de Adquisiciones Publicas (BPP,
por sus siglas en inglés) que realiza en Banco Mundial y que anali-
za las opiniones del sector privado sobre el ciclo de licitacidon publica
evaluando, entre otros aspectos, la definicion de prioridades, de los
procesos de preparacion de ofertas y llamados a licitacion, Colombia
aparece con corte al 2017 como el pais mejor calificado de Latinoa-
meérica junto con México, Nicaragua y PeruU, con una puntuaciéon de
80/100.

Los anadlisis de la banca multilateral coinciden en que la inver-
sion privada en infraestructura ha ido variando segun los paises
y sectores, y el BID afirma que se puede hacer mas para movili-
zarla mediante la adopcion de politicas para mejorar el ciclo de
implementacion de infraestructura.

Una de las principales criticas que realiza el BID es que “los paises de
la regidn no elaboran planes de infraestructura nacionales integrales.
Los planes suelen ser especificos por sector, y desconocen los vin-
culos y las interdependencias de los sistemas de infraestructura. Es
frecuente en la regidon que cada nueva administraciéon idee nuevos
planes de infraestructura, gue en Muchos casos No son consistentes
con planes anteriores. La regiéon necesita planes de infraestructu-
ra que sean el resultado de ejercicios de creaciéon de consenso” .

Finalmente, la discusion sobre la infraestructura en el pais debe
darse teniendo en cuenta dos factores fundamentales: 1) La si-
tuaciéon macroeconémica, donde fenémenos como la inflacién,
pueden afectar directamente los ciclos financieros de los proyec-
tos en curso; y 2) la seguridad, que es fundamental para el avan-
ce de las obras y la conectividad del pais.

15 ) X ¢
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2. Concepto Sala de Consul-
ta C.E. 1746 de 2006 Consejo
de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil. Obtenido de
https://www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/
norma.php?i=22781

Ordenamiento juridico actual

De acuerdo con el Consejo de Estado, “fue a partir de la ley 105 de
1993 que se definio la composicion de la infraestructura vial en los di-
ferentes niveles y se precisaron las funciones y responsabilidades de
la Nacion, los departamentos, los municipios y los distritos sobre la
red vial, con el propdsito de reorientar la inversion de la Nacion, pues
la antigua estructura institucional vial que asignaba responsa-
bilidades a la Nacion [...] trajo como resultado [...] el descuido
en el mantenimiento de vias de importancia para el desarrollo
del pais’.

En esa medida, el Consejo de Estado recuerda que existen unas com-
petencias descentralizadas, las cuales no solo trasladan la propiedad
de las vias a los territorios sino que les obliga a apropiar recursos para
su conservacion, rehabilitacion y mantenimiento tal y como lo sefa-
la el articulo 19 de la citada Ley.

Por su parte, la ley 1682 de 2013 establecid en otros aspectos lo
siguiente:

Que “los proyectos y obras de infraestructura del transporte ma-
terializan el interés general previsto en la Constitucién Politica al fo-
mentar el desarrollo y crecimiento econdmico del pais”.

Que “La infraestructura del transporte es un sistema de movilidad
integrado por un conjunto de bienes tangibles, intangibles y aque-
llos que se encuentren relacionados con este, [..] que propende por
el crecimiento, competitividad y mejora de |la calidad de la vida de los
ciudadanos”.

Que “la capacidad de contratacion se deberd calcular mediante la
evaluacion de los siguientes factores: Experiencia (E), Capacidad Fi-
nanciera (CF), Capacidad Técnica (CT), y Capacidad de Organiza-
cién (CO)”

16
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Que “la infraestructura de transporte debe considerar las necesi-
dades de los clientes, usuarios o ciudadanos, asi como las caracte-
risticas minimas requeridas para cumplir con los niveles de servicio
y los estandares nacionales o internacionales aplicables.”

Que “la planeacion y desarrollo de los proyectos de infraestructura
de transporte del pais deberan estar orientados a mejorar la pro-
duccion, el sostenimiento y la expansion de la industria nacional
y el comercio exterior y su participacion en los mercados inter-
nacionales, asi como a propender por la generacion de empleo.”

Que “los proyectos de infraestructura de transporte deberan pro-
pender por la conectividad con las diferentes redes de transporte
existentes a cargo de la nacién, los departamentos y los municipios.”

¢ Qué plantea este PND?

En infraestructura vial:

Art. 91. Las Entidades Estatales podran celebrar directamente
contratos hasta por la minima cuantia con personas naturales o en-
tidades sin animo de lucro que hagan parte de la economia popular
y comunitaria. Estos contratos se denominaran asociaciones Publi-
co Populares y podran celebrarse para la ejecucién de obras, o la
adquisicion de bienes y servicios relacionados con infraestructura so-
cial, vivienda rural, vias terciarias y caminos vecinales, entre otros.

Art. 152: La Nacion y sus entidades descentralizadas podran realizar
inversiones con un minimo del 40% y hasta por un 70% en proyectos
de sistemas de transporte publico de pasajeros. También establece
que la Nacion realizara el pago hasta del total de los aportes del
40% convenio de cofinanciacion, y el porcentaje restante de los
aportes se realizara siempre y cuando la Entidad Territorial cer-
tifique la entrada en operacién de por lo menos el 60% de las
rutas del respectivo sistema de transporte publico. Por Ultimo,
determina que en el caso de los convenios de cofinanciacidén que se
encuentren en gjecucion y ya se haya girado un valor superior, estos
giros deberan suspenderse, hasta tanto se cuente con la certifica-
cion senalada.

17 >
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En infraestructura social y productiva:

Art. 94: | a Agencia Nacional de Infraestructura -ANI- podra es-
tructurar, contratar, ejecutar, administrar y evaluar proyectos de con-
cesiones y otras formas de Asociacion Publico-Privada -APP-, para el
disefo, construcciéon, mantenimiento, operacion, administracion y/o
explotaciéon de la infraestructura publica, con el fin de ampliar la pro-
vision de infraestructura social y productiva.

Art. 32. En materia de distritos de riego y drenaje, plantea que
las entidades territoriales, nacionales o la ADR podran financiar
obras de adecuacién de tierras a través del FONAT.

Este articulo por un lado afirma que “los sistemas de riego indivi-
duales o comunitarios no seran objeto de recuperacién de la in-
version"” y por otro, establece que dicho cobro se aplicara sélo a los
distritos nuevos o ampliacion de los existentes.

También establece que aquellos distritos de adecuacidn de tierras
gue sean incorporados como area de expansion urbana de los mu-
nicipios, deben ser recibidos por los alcaldes respectivos quienes de-
beran asumir la administracion, operacion y mantenimiento de los
mMismMos.

Art. 132: Modifica el art. 193 de la ley 1753 de 2015 y establece que
el MinTic reglamentara un procedimiento Unico para el despliegue
de redes e infraestructura de telecomunicaciones en el territorio na-
cional, la cual sera de obligatorio cumplimiento para las entidades
territoriales.

Art. 139: Condona toda la obligacion que las entidades territoria-
les tengan con la Nacién por concepto de los recursos que, en el mar-
co del articulo 5 de la Ley 1608 de 2013, les hubieren asignado para el
pago de deudas reconocidas y no pagadas en el régimen subsidia-
do, y que no hubieren reintegrado. Esto siempre y cuando las E.T
presenten y aprueben proyectos de inversién en infraestructura,
dotacion y suministros de instituciones de salud publicas cn su
ambito territorial o se destinen recursos para la atenciones en salud
a la poblacion migrante no afiliada. En caso que no proceda la con-
donacién, se autoriza al Ministerio de Salud y Proteccién Social

18
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para efectuar el descuento de los montos adeudados con cargo
a los recursos del Sistema General de Participaciones de Libre
Inversion.

Art. 213: Plantea usar el mecanismo de Alianzas Publico-Privadas
para todo tipo de infraestructuras.

Art. 228: Bajo el principio de concurrencia, se podra contar dentro
de la financiaciéon de un mismo proyecto con diferentes fuentes, tales
como: Presupuesto General de la Nacioén, recursos territoriales, obras
por impuestos, regalias, valorizacidn, recursos regionales, contrapres-
taciones entre otros, para tal efecto, las entidades tendran en cuen-
ta su capacidad financiera segun el Marco Fiscal de Mediano Plazo.

Art. 229: Para la financiacion de los proyectos de infraestructura
publica a cargo de la Agencia Nacional de Infraestructura, o la ob-
tencion del suelo requerido para su desarrollo, las entidades terri-
toriales podran aportar el suelo requerido o destinar recursos
mediante la aplicacion de los instrumentos de gestién y finan-
ciacion del suelo en el drea de influencia del proyecto, tales como
plusvalia por obra publica, titularizaciéon del impuesto predial, en-
tre otros, segun la normatividad vigente.

Art. 236: Modificacion del Fondo Nacional para el Desarrollo de
la Infraestructura (FONDES) abriendo el espectro de inversiones
ya no so6lo a temas de infraestructura y empresas de servicios publi-
cos sino a capital semilla, reindustrializacidn, transicion energética y
otros.

Art. 370: Plantea que para proyectos férreos en sistemas de trans-
porte publico masivo que cuenten con convenio de cofinanciacion, la
Nacién podra cofinanciar dentro del Marco Fiscal de Mediano Plazo
un monto superior al setenta por ciento (70%) de los costos aso-
ciados a soterrar los proyectos cn los que la evaluacion costo be-
neficio resulte como mejor alternativa, aplicando dnicamente los
requisitos que defina el Gobierno nacional.
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Observaciones

El articulado del PND 2022-2026, por un lado, impone una vision del
desarrollo de la infraestructura que afectaria la autonomia de alcal-
des gobernadores y los pondria en riesgo por: a) contrataciéon de las
JAC, la economia popular y grupos étnicos, pues no es claro de qué
manera las comunidades daran respuesta a la obligatoriedad legal de
cumplir con los niveles de servicio y estandares nacionales o in-
ternacionales cxigibles, ni tampoco cémo acreditaran la capacidad
de contratacion mediante experiencia, capacidad financiera, capaci-
dad técnica, y capacidad de organizacion que determind la Ley 1682
de 2013. Promover este tipo de contrataciones podria aumentar
la siniestralidad de los nuevos proyectos que el pais y los muni-
cipios requieren; b) No conversa con la realidad del ordenamiento
territorial de municipios y departamentos.

No es claro frente a los compromisos presupuestales que se de-
beran apropiar por parte de la Nacién y las entidades territoriales,
menos aun sobre la necesidad de mantener la financiacion de la
construccion y conservacion de la infraestructura de transporte
a cargo de las entidades territoriales, que hoy se sostienen a través
del cobro de peajes, tarifas, tasas o contribuciones de valorizacion. So-
bre este aspecto, es importante recordar que de acuerdo con la Ley
105 de 1993 Corresponde a la Nacion y a las entidades territoria-
les la construccion y la conservacién de todos y cada uno de los
componentes de su propiedad.

Los apartes relativos a la infraestructura en el PND carecen de una
vision integradora y es débil ante la necesidad de identificar los vin-
culos e interdependencias que se han planeado desde afnos ante-
riores con el consenso de los municipios y departamentos, pues no
plantea una propuesta articuladora con los sistemas viales, portua-
rios, férreos, maritimos, aéreo y los de transporte masivo de ciudades
capitales.

El articulo 152 determina que la Nacion sélo pagara el 40% de su
porcentaje de contrapartida para la financiacion de los sistemas de
transporte publico de las entidades territoriales hasta tanto éstas de-
muestren la entrada en operacion de al menos el 60% de la flota.
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Esta medida no cuenta con una justificacion técnica y desconoce la
casuistica propia de la ejecucién de contratos de este tipo. Ademas,
desincentivaria la inversion privada y la financiacion de las enti-
dades territoriales para estos proyectos.

Sobre el mecanismo de Alianzas Publico-Privadas para todo tipo de
infraestructuras que trae el articulo 213, es importante coordinar-
lo con el DNP y Hacienda para tener un portafolio de proyectos
que puedan avanzar en el cuatrienio. Igualmente, clave avanzar
con el portafolio en el RUAPP.

En los articulos 235-236, no es claro el mecanismo de inversion
de estos fondos ni su alcance. En particular, el FONDES abarca un
abanico de temas demasiado amplio que desenfoca las inversio-
nes que establecieron las leyes 1753 de 2015 y 1955 de 2018, cuyo
objeto se centra en infraestructura y empresas de servicios pu-
blicos. Por un lado, abre el espectro de inversiones a capital semilla,
reindustrializacion, transicion energética “y otros” sin determinar con
claridad a qué obedece la ampliacion del esquema de financiaciéon
dispuesto actualmente, ni qué tipo de iniciativas se financiaran con
capital semilla o qué cabe dentro del concepto “reindustrializacion”.
No queda claro si se les permite invertir directamente en iniciativas
privadas, ni como se definen los “sectores estratégicos.” Estos articu-
los podrian abrir la puerta para inversiones directas del gobierno
en empresas sin claridad del sistema de evaluaciéon de la conve-
niencia y riesgos asociados a estas iniciativas.

Al modificar el articulo 193 de la Ley 1753 de 2015, se pasa de un
escenario donde eran las autoridades locales quienes en el mar-
co de su autonomia debian proceder a adoptar medidas y accio-
nes que considere iddneas para remover los obstaculos que impiden
el desarrollo de infraestructura de telecomunicaciones, a uno en el
que el Gobierno Nacional impone un procedimiento Gnico que es
de obligatorio cumplimiento para los alcaldes, sin explicar en qué
consiste ni tener en cuenta las diferencias regionales.

En cuanto al articulo 32, si bien se hace referencia a la Ley 41 de
1993, el postulado es contrario a la determinacion que previé el le-
gislador en materia de recuperacion de inversiones sobre el te-
ma. En ese sentido, no es preciso si hace referencia al articulo 25
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de la Ley 41/93 sobre subsidios a las cuotas de recuperacién de
inversiones para pequeios productores o si esta abriendo la po-
sibilidad de que el Estado no recupere las inversiones realizadas
en los distritos de riego existentes, |0 cual podria convertirse en un
detrimento patrimonial para la Nacidon, ademas de acabar subsidian-
do infraestructura de riego incluso para grandes productores.

Asimismo, al establecer que los alcaldes deben recibir los bienes e in-
fraestructura de aquellos distritos de adecuacion de tierras que sean
incorporados dentro del area de expansién urbana de los municipios,
se atenta contra la autonomia de los mandatarios locales poniéndo-

les una presion fiscal y administrativa adicional, pues se les prohibe
el cobro del servicio publico.

Finalmente, sobre el articulo 370, es
Importante recordar gque para el ca-
so del contrato de la primera linea
del Metro de Bogota, las normas vi-
gentes al momento de su suscrip-
cion y el contrato son ley para las
partes. En ese sentido, el articulo en
mencion NO puede tener efectos re-
troactivos, por lo gue solo aplicaria
para proyectos futuros, so pena de
que le fuera aplicable al Congreso
la responsabilidad por el hecho del
legislador.
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Contratacion directa:
Nueva modalidad
predominante

CONTRATACION
PUBLICA

Si bien la contratacion estatal fue objeto de sendas variaciones du-
rante el siglo XX, lo cierto es que a partir de la Constitucion de 1991 el
Legislador determind unos ajustes a las normas que regulaban la es-
cogencia de contratistas y las clausulas de los contratos del Estado
con el animo de corregir aspectos propios del derecho publico.

Las disposiciones que el Congreso determind desde la concepcion de
la Ley 80 de 1993 y luego en la Ley 1150 de 2007, buscan darle a la ad-
ministracion publica instrumentos de contrataciéon agiles y eficientes,
siendo enfatico en que el principal objetivo de la contrataciéon estatal
es el de encontrar la opcidn que mejor convenga al interés publico.

Las premisas de eficiencia, calidad, eficacia e internacionalizacion es-
tablecidas por la Constitucion fueron condiciones basicas para la mo-
dernizacién de la norma contractual.

En ese sentido, se indicé que |a suprema finalidad para la actua-
cién de la administracién publica en materia de contratacion es
el interés publico y que, contrario a esto, todas las motivaciones de
indole personal, politico u otras, desdibujan la razén fundamental de
tales actos.

Dentro del espiritu que dio origen a estas leyes, el Congreso también
fue claro en afirmar que la libertad contractual que cobija la volun-
tad del Estado no es absoluta y esta limitada, entre otras, respec-
to de la escogencia del contratante salvo algunos eventos expresos
determinados por la Ley, esto es, aquellos contratos que no estén
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vinculados a la prestacion de un servicio publico o una presta-
cién de utilidad publica.

A partir de la Carta Politica el pais dio un salto a la apertura de la eco-
nomia y la insercién de ésta en los mercados globales. De ahi que
el Legislador tuviera como filosofia en principio que “Jos fines es-
pecificos del Estado no son civiles, comerciales o industriales,
cientificos o tecnologicos [...] ya que habitualmente implican o
representan actividades propias de los particulares’” (Exposicion
de Motivos de la Ley 80 de 1993)

Esto llevo al Legislativo a desarrollar el criterio de libre competen-
cia, asi como los componentes de los procesos de seleccién que de-
ben cumplirse cuando se quiere adelantar un contrato publico. Para
esto, incluyé la creaciéon del Registro Unico de Proponentes, <l
cual se exige para contratos de obra, consultoria, compraventa y su-
ministro de bienes y servicios. Este mecanismo tiene como propé-
sito permitir un conocimiento objetivo sobre las condiciones de
idoneidad, capacidad técnica y financiera de quienes aspiren a
contratar con el Estado. De igual manera, el RUP permite la com-
paracion efectiva de propuestas y capacidades para que los servido-
res publicos puedan proceder a la selecciéon objetiva mediante un
proceso de calificacion basada en los datos registrados. Este instru-
mento, si bien no la elimina, contribuye a evitar casos de corrupcién
en la contratacién estatal y esta ligado al principio de Transparen-
cia definido por la Ley.

La seleccién objetiva se constituye como un deber de cara al cum-
plimiento de los objetivos de interés publico trazados por el Estado.
En esa medida, es importante resaltar que la Ley establece que los
servidores publicos son responsables civiles, penal y disciplina-
rios frente a los eventos de incumplimiento o corrupcién que se
presenten en los contratos. De aqui se deriva que las leyes de con-
tratacion contemplen en su articulado el criterio de escogencia como
un deber ajeno a consideraciones subjetivas, pues este permite la se-
leccion mas favorable para la entidad contratante y evita cualquier ti-
po de arbitrariedad por parte de la Administracion.
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parar y cotejar los ofrecimientos allegados mediante propuestas,

para asi poder analizar mejor aspectos como precios, condiciones de
mercado, entre otros.

La Ley del Plan Nacional de Desa-

rrollo no puede ser utilizada para

vaciar de competencia al legislador
ordinario, toda vez que esta ley tiene
pOr objeto adoptar medidas concre-

tas relacionadas con la planeacion,
es decir, obras o proyectos especi-
ficos incluidos en el Plan de Inver-
siones, de tal suerte que no resulta
constitucionalmente admisible in-
corporar en la Ley del Plan Nacional
de Desarrollo, medidas sobre: [Con-
tratacion estatal, Sistemas de salud

o0 Régimen pensional.

La inclusion en el Plan Nacional de Desarrollo de materias ajenas al
concepto de planeacion, conduce en la practica a evadir el debate de-
mocratico que debe darse al momento de tramitar un proyecto de
ley ordinaria.
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Finalmente, es importante resaltar que la Corte Constitucional, me-
diante Sentencia C-149 de 2010, determino que:

Ley 80 de 1993 Decreto 734 de 2012
Ley 1150 de 2007 Decreto 1860 de 2021
Ley 2069 de 2020 Decreto 680 de 2021
Decreto Ley 4170 de 2011 Caodigo Civil

Cédigo de Comercio

El Gobierno ha manifestado su voluntad por desarrollar el sector de
la denominada “economia popular”. En el PND no sélo se crea un
Consejo Nacional para la Economia Popular (articulo 66), sino que se
establecen criterios diferenciales para el acceso a recursos publi-
cos y a la contratacion estatal y compras publicas por contrata-
cion directa, con puntajes adicionales y sin exigencia de Registro
Unico de Proponentes (articulo 92).

Sin definir propiamente el concepto mismo de Economia Popular,
el PND establece en su articulo 59 que dentro del nuevo sistema de
transferencias' se creara la transferencia en especie, donde em-
prendimientos de la economia popular tendran participaciéon en la
provision de alimentos.

El articulo 313 del PND modifica el alcance de la contratacion
directa en la Ley 1150 de 2007, referente a los pueblos indige-
nas, incluyendo la posibilidad de que estos ejecuten directamente
contratos de obra publica que impliquen actividades de mante-
nimiento y/o mejoramiento de infraestructura social de transpor-
te, asi como suministrar bienes y/o servicios para los que se acredite
idoneidad, la cual debera ser valorada teniendo en cuenta un enfo-
gue diferencial.
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De igual forma, este mismo articulo establece que en situacio-
nes de emergencia y desastres y dentro de los territorios indigenas
las Entidades Estatales compraran de manera preferencial di-
recta productos agropecuarios a los y pueblos comunidades in-
digenas y a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras, organizaciones y asociaciones campesinas, |os cua-
les podran ser donados al Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres.

Por su parte, el nuevo PND modifica y crea, entre otros, 10 fondos
(articulos 13, 33, 65, 236, 249, 276, 293, 275, 317 y 352), los cuales en
su mayoria quedan como patrimonios auténomos con contratos
de fiducia mercantil administradas por fiducias publicas con régi-
men de contratacién de derecho privado.

La modificacién y creacidon de Fondos con patrimonios auténo-
mos y fiducias publicas con régimen privado de contratacién debe
analizarse con detenimiento pues, bajo el argumento de una mayor
discrecionalidad, podria convertirse en una via para la contrata-
cion y ejecucion de recursos publicos sin el cumplimiento de las
garantias legales previstas por las leyes de contratacion estatal.

En ese sentido, ante la ausencia de una apuesta por la libre compe-
tenciay el retorno del Estado como principal ejecutor, no es clara la
relacion y necesidad de canalizar los recursos a través de fidu-
cias publicas con régimen de derecho privado, toda vez que estas
existen en la medida en que pueden competir frente a los beneficios,
costos y rentabilidades de las fiducias privadas.

En referencia al articulo 313 del PND, el abrir la puerta a la com-
pra directa a los grupos étnicos en casos de emergencia es
problematico por dos razones: 1) desvirtUa el principio de libre com-
petencia, incentivando a que oferentes particulares presenten sus
proyectos por medio de estas organizaciones y estimulando un in-
centivo perverso para las comunidades indigenas; 2) no garantiza el
uso eficiente de recursos publicos por parte del Estado, pues aun en
caso de haber una oferta de productos agropecuarios por un precio
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menor, estarian obligados a contratar con los grupos étnicos. Esto
también acaba fomentando que el mercado termine por plegar-
se a las organizaciones étnicas, abriendo posibilidades de com-
petencia desleal y corrupcién.

En el mismo sentido, abrir la posibilidad de contratacién y ejecu-
cion de obra publica sin establecer en qué consisten los criterios di-
ferenciales de las organizaciones étnicas y teniendo en cuenta la
dificultad que hoy encuentran varios alcaldes para identificar
con claridad los limites de la territorialidad indigena, podria difi-
cultar el ejercicio de la autonomia territorial en materia contractual
(articulo 313).

Igualmente ocurre con el articulo 92 al referirse a los criterios dife-
renciales de contratacion directa para la Economia Popular, sin exigir
el requisito del RUP y con puntajes adicionales. Como se ha visto, la
ausencia de estos instrumentos no sélo atentan contra el prin-
cipio de libre competencia sino que le impiden a los servidores
publicos tomar de manera razonada selecciones objetivas en pro
del interés publico.

Ante una posible siniestralidad en los proyectos contratados di-
rectamente, no es claro coémo las comunidades mas vulnerables
dispondran de las garantias y el aseguramiento necesario de los
recursos publicos que se destinen a su financiacion.

En cuanto al articulo 359, se evidencia que el contenido del mis-
mo ya se encuentra recogido por el articulo 96 de la Ley 489 de
1998. Esto hace innecesario que se repita en la ley del PND dando
una destinacion especifica a la subregién del Norte del Cauca, to-
da vez que la Ley 489 no impide que se pueda realizar en esa area
geografica.

Teniendo en cuenta la responsabilidad civil, penal y disciplinaria
gue recae sobre los servidores publicos que intervienen en los proce-
sos de contratacion estatal, las medidas contempladas en el proyecto
del PND 2022-2026 podrian generar una paralisis de la contrata-
cion publica.
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Recentraliza y no resuelve
problemas estructurales

Introduccion

El actual sistema catastral da muestra de que existen razones para re-
solver problemas estructurales que vienen generando una afectacion
importante en propietarios y es necesario que se mejoren las condi-

ciones. Ahora bien, las politicas que desarrollen el sistema catastral
deben guardar relacién con las dispocisiones que le ha dado la Cor-
te Constitucional sobre la base de los deberes sociales y el principio

de reciprocidad; “conforme al articulo 95, se tiene como fundamen-
to el principio de reciprocidad que rige las relaciones de los ciuda-
danos con el Estado y entre estos y la sociedad, a fin de equilibrar
las cargas publicas que estructuran y sostienen la organizacion ju-
ridico-politica de la cual hacen parte, para armonizar y darle efecti-
vidad al Estado Social de Derecho. Pero dicho deber estard siempre
enmarcado dentro de los principios de justicia y equidad” (Senten-
cia C-261 de 2002).

Actualmente, en nuestro pais exis-
ten catastros que operan de mane-
ra descentralizada bajo la autoridad
nacional del Instituto Geografico
Agustin Codazzi. Dicha gestion ca-
tastral ha permitido que en las en-
tidades territoriales se generen
aspectos positivos logrando im-
portantes recaudos del impuesto
predial.
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Ordenamiento juridico actual

Ley 44 de 1990 Ley 142 de 1994
Ley 60 de 1993 Ley 1447 de 20T
Ley 80 de 1993 Ley 1955 de 2019
Ley 388 de 1997

¢ Qué plantea este PND?

El articulo 39 incluye la obligaciéon para que los operadores ca-
tastrales para territorios étnicos formalizados sean operadores
étnicos pertenecientes al territorio a intervenir y podran contratarse
de manera directa. Para los no formalizados, la gestion debera ser in-
tercultural y coordinarse con las autoridades tradicionales.

El articulo 40 establece que el gobierno nacional concertara con
los grupos étnicos y campesinos la adecuacion institucional de
las entidades que hacen parte de la politica de Catastro.

El articulo 41 establece que dentro de los aspectos regulatorios a
cargo del IGAC se incluyen lineamientos, métodos vy procedimientos
para el desarrollo de |la gestion catastral.

El articulo 43 establece la adopcidén de medidas y modelos para
actualizar masivamente los valores catastrales que estén rezagados
para hacer un ajuste automatico (por una sola vez) de los predios del
pais.

Observaciones

Es importante hacer claridad sobre el objetivo de la contratacion
directa de operadores étnicos, toda vez que podrian resultar sien-
do juez y parte cn procesos de ampliacion y reestructuracién de res-
guardos indigenas. Hoy por hoy, el levantamiento de la informacidn
del suelo para estos procesos esta en cabeza de la ANT precisamente
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para garantizar un equilibrio entre las aspiraciones territoriales de los
pueblos indigenas y los derechos de terceros.

Adicionalmente, el PND no establece como se garantizaran los
principios de calidad, fidelidad, integridad e interoperabilidad de
la informacioén catastral bajo la categoria de “interculturalidad”.

Sobre el articulo 40, al establecer una concertacién con los gru-
pos étnicos y campesinos de la institucionalidad catastral, sin especi-
ficar la generalidad de esta medida, se estaria dejando por fuera a
las autoridades municipales que son, junto con el ICAC y de acuer-
do con el mismo PND, quienes estan a cargo de la gestién catastral.
En resumen, esto implicaria que la institucionalidad catastral mu-
nicipal tendria que someterse a procesos de consulta previa por
parte de los municipios.

En cuanto al articulo 41, determinar métodos y procedimientos
para la gestion catastral podria ir en detrimento de la iniciativa de
dejar en libertad a los gestores para fijar procedimientos y me-
todologias que permitan involucrar aspectos de innovacioén en la
gestion catastral, mientras el ICAC se puede centrar en revisar las
condiciones de calidad final de los entregables de |la gestion catastral.

Sobre el articulo 43, se debe tener en cuenta que actualizar sola-
mente uno de los aspectos de la informacion catastral (el econdmico),
podria generar distorsiones en la informacion catastral puesto
gue no se estarian recogiendo condiciones de los inmuebles que in-
fluyen en el valor tales como: usos y areas.

Los articulos sobre el sistema catastral no resuelven temas es-
tructurales tales como el fortalecimiento de las capacidades ca-
tastrales de los municipios ni el desarrollo de nuevas tecnologias
y mecanismos de financiaciéon que podrian ayudar a los alcaldes a
mejorar y dar celeridad en sus procesos de actualizacidn. En lugar de
incentivar la sana competencia entre operadores catastrales que per-
mitan mejorar la calidad y precios del servicio, el articulado se centra
en una reconcentracion de tareas para el IGAC.
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Concentra la prestacion
de servicios publicos en
el prestadory no en el
usuario

Introduccion

Antes de la Constitucion de 1991, el panorama de los servicios publicos
domiciliarios en el pais se caracterizaba por bajas coberturas, baja
calidad de los servicios suministrados y un rezago en la gestion
comercial de |os entes prestatarios de los mismos.

SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Para subsanar esto, fue imprescindible incrementar opciones institu-
cionales y dimensiones para la debida prestacién de los servicios pu-
blicos. Por lo anterior, la exposicion de motivos de la Ley 142 de 1994
da muestra de codmo la prestacion de servicios publicos evoluciond
con la Constitucion de 1991 a través de mecanismos que cumplieran
con la satisfaccion del interés general mediante; (i) ampliacién de
cobertura del servicio, (ii) continuidad de su financiacién, (iii) ma-
yor descentralizacién y autonomia municipal en la prestacién de
algunos servicios y; (iv) mejoramiento de la gestion de las enti-
dades que prestan el servicio (Congreso de la Republica, Exposi-
cion de Motivos, Ley 142 de 1994)

Ademas de estos mecanismos, el espiritu de la ley y el caracter cons-
titucional de los servicios publicos como finalidad social del Estado,
demuestra que, antes de la Constitucion de 1991 habia la necesi-
dad latente de romper con vicios que siguieran intensificando el
centralismo a través la subsanacion del criterio fundamental que da
vida a los servicios publicos: la eficiencia y la proteccién al usuario
en la prestacion del servicio. Entonces, se buscé garantizar el forta-
lecimiento con el objetivo de mejorar la eficiencia del servicio y una
disminucion de costos.
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Todo lo anterior dio como resultado la adopcién de la forma em-
presarial en la Ley 142 de 1994 que, en materia de servicios publi-
cos, obedecid al objetivo de eficiencia que contiene la Constitucion
Politica.

Sin embargo, bajo ese modelo no se buscd limitar la autonomia de las
entidades territoriales para la prestaciéon del servicio. Por el contrario,
segun la exposiciéon de motivos de la Ley 142 de 1994, “el municipio
es la entidad politica y regional alrededor de Ia cual debe organi-
zarse la prestacion de los servicios publicos domiciliarios” (Con-
greso de la Republica, 1994).

Ahora bien, los servicios publicos
son una suerte de garantia que
constitucionalmente es inherente a
la finalidad social del Estado vy, por
ende, surge la prerrogativa de su
aseguramiento en cabeza del este
O de un particular, con un elemento
de universalidad. Por eso, es nece-
sario que en el mercado se man-
tenga la competencia en el sector
porgue sin competencia, No €s Po-
sible una disponibilidad de servicios
domiciliarios de calidad.

Ordenamiento juridico actual
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Articulo 365 de la CP
Ley 142 de 1994

Ley 143 de 1994

¢Qué plantea este PND?

El articulo 91 dispone la participaciéon en contratacién y com-
pras publicas mediante asociaciones publicos populares incluso
para la gestion comunitaria del agua y el saneamiento basico.

El articulo 132, modifica el articulo 193 de la Ley 1753 de 2015, y tra-
za nuevos lineamientos para el despliegue de la infraestructura
de redes de telecomunicaciones cn las entidades territoriales pa-
72 acceso a internet, declardndolo como servicio publico esencial. En
ese sentido, establece un procedimiento Unico para el despliegue de
redes e infraestructura de telecomunicaciones en el territorio nacio-
nal, la cual sera de obligatorio cumplimiento para las entidades terri-
toriales. Elimina de la norma actual algunas disposiciones, como las
relativas a las soluciones de articulacion con los Planes de Orde-
namiento Territorial.

El articulo 207 modifican el articulo 54 de la Ley 143 de 1994, re-
ferente al porcentaje de transferencias que los autogeneradores de
energia eléctrica producida a partir de fuentes no convencionales,

‘eberan realizar a las comunidades étnicas y municipios que se en-
cuentren en el area de influencia de los proyectos. El nuevo paragrafo
que se adiciona plantea aumentar el monto de las transferencias
del 1% al 6 % de las ventas brutas de energia para las plantas
que estén localizadas en areas con mayor radiacion solar o velo-
cidad del viento. Este aumento se dara de forma gradual en un pe-
riodo de 5 anos.

El articulo 209 modifica el articulo 5 de la Ley 1715 de 2014 y desa-
rrolla definiciones como la de hidrégeno blancoy comunidades ener-
géticas, las cuales podran ser beneficiarias de recursos publicos para
Zinanciar inversion, operacion y mantenimiento de infraestructura,



Foto: Freepick

segun focalizacion del MinMinas, abriendo |la posibilidad de ceder es-
ta Ultima a titulo gratuito.

El articulo 364, permitiria la integracion de las actividades de pro-
duccidn, transporte, distribucién y comercializacidon de gas natural.

Observaciones

En cuanto a los articulos 91y 209, ¢l proyecto de ley del Plan
Nacional de Desarrollo desconoce que hay escenarios donde las
autoridades de los entes territoriales deben comportarse como
actores que prestan un rol para la generacién de valor econémi-
co y social que tienen éstas. Si bien la reglamentacion queda en ca-
beza del Departamento Nacional de Planeacidon, debe recordarse que
en materia de servicios publicos domiciliarios y su prestacioén, regu-
lacion y competencia entre privados, mixtos y publicos no se puede
desconocer la capacidad que se necesita para la adecuada y efi-
ciente prestacion del servicio de agua y saneamiento basico, cuyo
beneficiario final es el mismo ciudadano.

Al posibilitar a Asociaciones Publico-Populares a la prestacion de
servicios publicos domiciliarios es importante que el articulado no
desconozca los tres objetivos especificos, es decir la cobertura,
calidad y eficiencia.
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Sobre el articulo 207 se considera que podria generar un desin-
centivo a generacion de energia eléctrica a partir de fuentes re-
novables. E| articulo 207, por ejemplo, plantea aumentar el monto
de las transferencias del 1% al 6 % de las ventas brutas de energia pa-
ra las plantas que estén localizadas en areas con mayor radiacion so-
lar o velocidad del viento. Mientras que la norma actual prevé que el
aumento pueda darse dependiendo de la capacidad de generaciéon
instalada, el nuevo articulo centra ese aumento porcentual en la po-
tencialidad de la localizacion, la cual podria variar dependiendo de las
condiciones climaticas que reporte el IDEAM, en un mundo que pre-
cisamente es victima de un proceso constante de variacion.

Adicionalmente, al incluir un para-
grafo nuevo (7°) gue establece que
|0S recursos seran destinados a pro-
yectos definidos por las comunida-
des étnicas que se encuentren en
el area de influencia de los proyec-
tos, crea una pugna normativa con
la determinacion que trae la Ley 143
de 1993, la cual hoy ordena que los
recursos recaudados por este con-
cepto se distribuyan en 60 % para
las comunidades étnicasy 40 % pa-
ra los municipios.

Eg?:oTA | ) |
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Servicios publicos domiciliarios

Las disposiciones contenidas en el proyecto de ley del Plan Nacio-
nal de Desarrollo “Colombia Potencia Mundial de la Vida 2022-2026"
sumadas a las declaraciones manifestadas por el Presidente de la Re-
publica sobre los 6rganos de regulacidon podrian romper con lo dis-
puesto en el articulo 367 de la Constitucidn Politicay el articulo 23 de
la Ley 143 de 1994 toda vez que abren la posibilidad a que el Gobier-
no Nacional expida actos administrativos que eventualmente deter-
minen tarifas. Lo anterior desfavorece el fomento de condiciones de
competencia, caracteristica de algunos sectores de los servicios pu-
blicos, como sucede, entre otros, con el articulo 364 del proyecto del
PND.

La funcion reguladora que emana de la Constitucion facilita la ini-
ciativa empresarial y la libre competencia. Por eso, es importante
que el Gobierno Nacional ponga en el centro de la funcién regu-
ladora de los servicios publicos al usuario (ciudadano) quien so-
lo tendra la mejor calidad del servicio al menor costo en un entrono
gue garantice la competencia.







o)

Ordenamiento
territorial
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Alteracion al
ordenamiento territorial y
su planeacion

Conforme al articulo 287 de la Constitucion es expresion de la autono-
mia territorial el reconocimiento de las facultades que tienen las en-
tidades territoriales para gobernarse por autoridades propias, ejercer
competencias especificas acordes con la libertad de gestion de sus
intereses, y administrar sus propios recursos, sea que éstos pro-
vengan de los tributos que establezcan o de la participacion en
las rentas nacionales, con el propdsito de atender la realizacion de
los cometidos que se les han asignado.

Ademas, el articulo 320 de la Cons-
titucion establece que la ley podra
establecer categorias de municipios
de acuerdo con su poblacion, recur-
sos fiscales, iImportancia economica
y situacion geografica, y senalar dis-
tinto regimen para su organizacion,
gobierno y administracion.

5 ORDENAMIENTO
TERRITORIAL

Adicionalmente, la'Ley 99 de 1993 establecio en sus articulos 64 y 65
las funciones de los departamentos, municipios, distritos y el distrito
capital de Bogota en materia ambiental. De igual manera, determind
en su articulo 67 que los territorios indigenas tendran las mismas fun-
ciones y deberes que los municipios en materia ambiental, es decir

gg%om | 48 |
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cuando se encuentren constituidos como entidades territoriales
indigenas, y para el caso de las Corporaciones Auténomas Regio-
nales, establecié su naturaleza juridica como “entes corporativos de
caracter publico, creados por la ley, integrado por las entidades terri-
toriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente un
mismo ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeogra-
fica o hidrogeografica, dotados de autonomia administrativa y finan-
ciera, patrimonio propio y personeria juridica, encargados por la ley
de administrar, dentro del area de su jurisdiccion, el medio ambien-
te y los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo
sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las politi-
cas del Ministerio del Medio Ambiente”.

Foto: Probogota Region
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Articulo 320 constitucional
Ley 136 de 1994

La Ley 617 de 2000

Ley 388 de 1997

Ley 99 de 1993

Ley 1551 de 2012

Ley 1625 de 2013

Ley 2000 de 2022

Ley 2199 de 2022

El articulo 24 del proyecto de ley del PND adiciona el paragrafo
transitorio del articulo 42 de la Ley 99 de 1993. Se refiere al factor re-
gional de la tasa retributiva por vertimientos para prestadores
del servicio publico de alcantarillado, ¢l cual se cobrard como se
hace actualmente hasta el 31 de diciembre del 2024. Los ministerios
de Ambiente y Vivienda actualizaran estudios y evaluaciones para
“disminuir el factor regional en funcidn de los compromisos adquiri-
dos con los prestadores del SP en municipios de categorias5y 6. En
caso de no haberse actualizado vencido el plazo, se aplicara el
factor regional de uno (1) a los prestadores.

El articulo 29 modifica la Ley 388 de 1997, estableciendo ahora
una prevalencia en los determinantes del ordenamiento territo-
rial de las Entidades Territoriales y su planificacion. Esta prevalencia
pone en el nivel 1las determinantes ambientalesy las de “soberania
alimentaria”, y en los Ultimos planos sitda temas como los hechos
metropolitanos y los proyectos especiales de turismo e infraestruc-
tura asociada.

o0
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Articulo 30, crea los Consejos Territoriales del Agua, que tienen
como objetivo fortalecer la gobernanza multinivel, diferencial, inclu-
sivay justa del aguay el ordenamiento del territorio en torno al agua.

Articulo 36, establece la obligacion al DNP para el desarrollo de
una metodologia orientada al reconocimiento de capacidades dife-
renciadas para las entidades territoriales que influira en la focaliza-
cién de politicas publicas dirigidas a éstas, asi como la asuncién de
competencias por parte del Gobierno Nacional.

El articulo 37 establece una estrategia diferenciada para el for-
talecimiento de los esquemas asociativos territoriales. Asi mismo,
obliga que la presentacion y ejecucion de inversion de impacto supra-
municipal con recursos publicos requiere la actualizacién del regis-
tro en el Sistema de Registro de Esquemas Asociativos Territoriales.

El articulo 240 modifica el articulo 18 de la Ley 1101 de 2006, cam-
biando el banco de proyectos turisticos por la Linea de Inversion Terri-
torial para proyectos de turismo, los cuales deben ser presentados
ya no sélo por las entidades territoriales, sino también por los Ca-
bildos, Asociaciéon de Cabildos, Consejos Indigenas y Organiza-
ciones Indigenas de derecho publico.

Adicionalmente, elimina el paragrafo que exoneraba del pago de
aportes de cofinanciacién a los departamentos del Guaviare, Vau-
pés, Putumayo, Amazonas, Vichada, Caqueta, Guainia, Chocd, San An-
drésy Providencia, y los municipios de San Agustin, Isnos en el Huila,
Inza (Tierradentro) en el Cauca y Mompox en Bolivar.

El articulo 290 que modifica el inciso primero, el literal h) y el para-
grafo del articulo 5 de la Ley 819 de 2003 (Ley organica de presupues-
to), referente al Marco Fiscal de Mediano Plazo (MFMP) para las
entidades territoriales, climinando la expresion “a titulo informati-
vo" dentro de la obligacién de gobernadores y alcaldes de presentar
ante asambleasy concejos el MFMP. De igual forma, establece que las
Contralorias del orden territorial estaran a cargo del control al cum-
plimiento de este articulo.

Articulo 295 que adiciona el inciso sexto y un paragrafo al arti-
culo 66 de la Ley 1955 de 2019, permitiendo que las entidades
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territoriales y las Empresas Sociales del Estado (ESE) puedan ena-
jenar o entregar en administracion a CISA la cartera corriente y
coactiva, incluyendo la relacionada con impuestos y servicios de
salud. El articulo exime de costos a los municipios de categorias
4,5y 6y exceptua las operaciones de crédito publico de la Nacion.

Articulo 314, modifica el numeral 8 y adiciona el numeral 9 al ar-
ticulo 7 de la Ley 80 de 1993 (articulo 3 de la Ley 2160 de 2021), inclu-
yendo dentro de la categoria de “Entidades a Contratar” a los
denominados Consejos Indigenas de conformidad con el articulo
330 de la CP.

Articulo 345. Reconocimiento, apoyo y fortalecimiento de las terri-
torialidades campesinas. El Gobierno nacional formulara e implemen-
tara un plan para la identificacién, caracterizacién, reconocimiento y
formalizacion de otras territorialidades campesinas, entre ellas los Te=
rritorios Campesinos Agroalimentarios y los Ecosistemas Acuati-
cos Agroalimentarios.

Asimismo, concertara con las organizaciones representativas de estas
territorialidades, los ajustes normativos necesarios con el propésito
de simplificar y agilizar los procedimientos de constituciéon, recono-
cimiento y fortalecimiento de estas territorialidades conforme a los
principios orientadores de la Ley 160 de 1994.

Articulo 350. Zonas de recuperacion nutricional dentro de ecosis-
temas estratégicos para la soberania alimentaria. E| Gobierno nacio-
nal, en direccionamiento del Ministerio de Salud y Proteccién Social y
el ICBF estableceran las areas de recuperacion nutricional en los te-
rritorios con mayores niveles de bajo peso al nacer, de morbilidad y
mortalidad asociadas a desnutricion en la poblacidon infantil, bajo pe-
SO en mujeres gestantes e inseguridad alimentaria.
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Observaciones

@ En primer lugar, es posible reconocer que hay un desconocimien-
to de los postulados proyectados en las modificaciones y adiciones
con lo que ha establecido la Corte Constitucional sobre el ordena-
miento territorial:

El ordenamiento territorial permite
a las entidades territoriales, a traves
de la concepcion, configuracion y
proyeccion de su espacio fisico ur-
bano y rural, con una vision de me-
diano vy largo plazo, propender hacia
fines de interés general como, por
ejemplo, la proteccion, conserva-
cion y recuperacion del medio am-
biente, del patrimonio historico, el
desarrollo econdmico, comercial, in-
dustrial, social y cultural de la comu-
Nnidad, la prevencion de desastres y
la efectividad de derechos como el
Mmedio ambiente sano, la vivienda
digna, la recreacion y el espacio pu-
blico. (Corte Constitucional, Senten-
cia C-138 de 2020).

v/
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Sobre el articulo 24, se sustrae incluso la posibilidad de que las
CAR disminuyan el factor regional de la tasa retributiva por ver-
timientos para prestadores de servicio publico en funcién de los
compromisos adquiridos con estos en municipios de categorias
5y 6. Sin embargo, lo anterior desconoce incluso que la autonomia
de las entidades territoriales busca que los ciudadanos alcancen el
mayor grado de bienestar y prosperidad general, puesto que tienen
la facultad de agenciar sus propios intereses; de ahi que una de sus
principales manifestaciones sea el derecho de las entidades territo-
riales a gobernarse por autoridades propias, como lo ha reconocido
la propia Corte Constitucional.

Sobre el articulo 29, al establecer niveles de prevalencia en los de-
terminantes del ordenamiento territorial de las Entidades Territoria-
lesy su planificacion, no solo impone en los alcaldes criterios para
su planificacion territorial que deberian ser propios de un deba-
te democratico y especial en el marco de la Ley 388 de 1997, sino
que incorpora conceptos como el de “soberania alimentaria” dis-
tinto al de seguridad alimentaria. El concepto de soberania alimen-
taria ha sido objeto de criticas en el pais desde hace varios anos, en
virtud del riesgo que podria generar en materia de control por parte
de las autoridades locales en cuanto a la orientacidn productiva del
sueloy el uso de semillas que podrian no contar con los requisitos de
calidad y sanidad efectivos, poniendo en riesgo la autoabastecimien-
to alimentario nacional.

El articulo 30, por su parte, al crear los Consejos Territoriales del
Agua, no esclarece las competencias que se podrian afectar en
materia de autonomia territorial de entidades como las CAR, los
municipios y departamentos, pues incorpora principios nuevos co-
mo la gobernanza multinivel, diferencial, inclusiva y justa del agua
gue, al no especificar su alcance, pondria en tela de juicio el rol de au-
toridad ambiental que hoy tienen estas instituciones.

En la misma linea anterior, llama la atencion el articulo 314. Los
Consejos Indigenas son una figura que la Constitucion previd en prin-
cipio como representacion del gobierno propio de las Entidades Te-
rritoriales Indigenas de las que habla el articulo 329 constitucional. Al
incluir a los denominados Consejos Indigenas como entidades a
contratar y estar esto asociado al articulo 330 de la CP, abre un
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campo de interrogacion sobre la legitimidad y legalidad de las
competencias que hoy tienen las CAR como autoridad ambien-
tal frente a la explotacion de los recursos naturales. Este articulo,
podria evadir discusiones de fondo que hoy existen en departamen-
tos como Cauca, Narino, Magdalena o denominados antiguos territo-
rios nacionales sobre competencias ambientales.

Refiriéendonos a los articulos 36 y 37 del proyecto de ley, si bien
en el paragrafo tercero se establece que las tipologias de que trata
el presente articulo no reemplazan las categorias definidas en la Ley
617 de 2000 y demas normas concordantes, en lo relacionado con
la racionalizacion del gasto publico, si desconoce el articulo 320
constitucional, asi como las actuales leyes que reglamentan la cate-
gorizacion municipal.

En ese sentido, la metodologia propuesta por el PND para la orienta-
cion del reconocimiento de capacidades que adopte el Departamen-
to Nacional de Planeacion desconoce las categorias existentes,
pues integra la focalizacion de politicas publicas segun la pre-
valencia del reconocimiento “diferencial” que el DNP les dé. Sin
embargo, no establece qué criterios tendrd en cuenta para la tipolo-
gia que adopte esa entidad nacional.

Estas estrategias diferenciadas, en lugar de fortalecer a los entes te-
rritoriales, podrian dejar al arbitrio del Departamento Nacional
de Planeacion el enfoque de politicas publicas y la asignaciéon
de presupuestos estratégicos para los entes territoriales, perju-
dicando a los municipios y ampliando brechas en el desarrollo de
los territorios, haciendo insuficiente los propdsitos del articulo 320
constitucional.

Segun el DNP, hay 560 municipios que hacen parte de esquemas
asociativos territoriales (EAT), de los cuales 33 integran areas metro-
politanas (Fedemunicipios, 2020). Bajo ese contexto, entendiendo
que el 50% de los municipios del pais hoy estan en EAT, el articulo
37 no es claro frente a cudles seran los fines de una estrategia
diferenciada para ellos.

Sobre el articulo 345, es importante analizar los impactos de crear
figuras territoriales adicionales a las contempladas en la Constitucion
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Foto: https://bogota.gov.co/
mi-ciudad/desarrollo-econo-
mico/conoce-cual-es-la-pla-
za-de-mercado-mas-vi-
sitada-en-bogota

y la Ley 160 de 1994, toda vez que esto amerita un debate amplio y
suficiente con las entidades territoriales en el marco de su au-
tonomia. En ese medida, valdria la pena empezar por hacer una re-
vision del estado del arte de algunas figuras hoy contempladas en la
ley como las Zonas de Reserva Campesinas.
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Finalmente, consideramos cuan-
do menos riesgosa la inclusion
de conceptos como el de fsobe-
raniaalimentaria® que, como se
ha mencionado, ha sido objeto
de criticas en el pais desde hace
varios anos, en virtud del riesgo
gue podria generar en materia de
control por parte de las autorida-
des locales en cuanto a la orienta-
cion productiva del suelo y el uso
de semillas que podrian no con-
tar con los requisitos de calidad

y sanidad efectivos, jponiendo en
riesgo la autoabastecimiento ali-
mentario nacional.
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La delgada linea entre
la discrecionalidad y la
arbitrariedad

Introduccion

Uno de los principios macroeconémicos del Plan Nacional de Desa-
rrollo Colombia 2022 -2026 es que la discrecionalidad en la orientaciéon
del gasto debe ser mas relevante que las reglas fijas. Este principio se
enmarca en la vision del director del DNP, Jorge lvan Gonzalez, acer-
ca de la imposibilidad de la planeacidn en el pais. Segun el director, la
existencia de porcentajes fijos amarrados a normas constitucionales
genera una dificultad en emprender proyectos estratégicos y realizar
las transformaciones esperadas. En el caso de las fuentes de financia-
cion de los planes nacionales, se estima que el 85% son recursos in-
flexibles (gastos predeterminados).

Si bien la discrecionalidad per se no
es un curso de accion erroneo para
un gobierno, el ordenamiento juri-
dico colombiano reconoce la delga-
da linea entre la discrecionalidad vy
la arbitrariedad, dos conceptos que

se diferencian por la legitimidad de
la voluntad de la autoridad.
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En la historia de la filosofia politica se identifica el choque entre una
rama afin a tener dirigentes con flexibilidad de accién (corriente mo-
tivada por el keynesianismo) y otra que aboga por la construccion
de reglas que pongan limites a la arbitrariedad fiscal del gobernan-
te (motivada por la vision de Milton Friedman). Estas dos visiones, se
ven reflejadas en el ordenamiento juridico del pais.

Por un lado, la Constituciéon Politica de Colombia en su articulo 334
sefala que el Estado tiene a su cargo la direccion general de la eco-
nomiay que puede intervenir con el objetivo de mejorar la calidad de
vida de los ciudadanos, distribuir equitativamente las oportunidades,
ampliar el acceso efectivo a los bienes y servicios basicos y generar
desarrollo armonico de las regiones.

Sin embargo, este mismo articulo de
la carta politica también establece
la Importancia de la sostenibilidad
fiscal y es marco para el desarrollo
de la ley 1473 de 2011 gue crea la re-
gla fiscal y genera un limite para la
deuda.

Asimismo, en los articulos 356 y 357 constitucionales, se distribuyen
las competencias entre la Nacion y las entidades territoriales y, poste-
riormente, las leyes 715 de 2001y 1176 de 2007 se crean reglas precisas
para el manejo de los recursos del Sistema General de Participaciones.
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Ordenamiento Juridico Actual

Numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién.
Articulo 334 de la Constitucion.

Articulo 356 de Constitucion.

Articulo 357.

Ley 1473 de 2011.

Ley 715 de 2001.

¢ Qué plantea este PND?

Articulo 60. Creacion del programa renta ciudadana: este progra-
ma unifica todas las transferencias monetarias condicionadas y no
condicionadas existentes.

Articulo 87. Fortalecimiento patrimonial de las empresas del orden
nacional. Establece que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(MHCP) podra capitalizar con recursos publicos en efectivo o me-
diante cualquier mecanismo de fortalecimiento patrimonial a las
empresas del orden nacional que asi lo requieran para la continui-
dad y desarrollo operativo de su negocio, sujeto a la debida sustenta-
cién técnicay financieray a la disponibilidad presupuestal del MHCP.

Articulo 232. Arancel Inteligente y Defensa Comercial. Plantea
politica de remedios comerciales y aranceles inteligentes para
equilibrio de competencia de la produccién nacional frente a las
importaciones que sean contrarias a la soberania alimentaria, libre
comercio internacional y adecuado funcionamiento del mercado.

Articulo 238. Reduccion de la vulnerabilidad fiscal del Estado fren-
te a Desastres. Adiciona el paragrafo 4 del articulo 220 de la Ley 1450
de 2011.
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Articulo 169. Prohibicién de Gastos: Prohibe que el SGP financie
gastos de: 1) funcionamiento de las entidades territoriales (sin per-
juicio de lo establecido en la CP. Art 357), 2) deudas contraidas por
omisidn o contradiccidn con el procedimiento establecido por orde-
namiento juridico, 3) fallos judiciales y conciliaciones, 4) déficit gene-
rado en vigencias anteriores con excepcién de obligaciones laborales
pendientes del FOMAG y la devolucién de recursos prestados desde
el FONPET.

Articulo 273. Giro directo para el pago de subsidios. El Ministerio de
vivienda podra realizar un giro directo a los Prestadores de servicios
publico que lo soliciten y a los cuales las entidades territoriales no les
haya transferido los recursos para el pago de subsidios de los que tra-
ta el articulo 11 de la Ley 1176 de 2007. El giro sera con cargo al SGP.

Articulo 333. Plantea la posibilidad de aportes de la Nacién en cali-
dad de transferencias no condicionadas y de libre destinacion para la
financiacion de las Regiones Administrativas de Planificacion (RAP) y
establece que la distribuciéon de estos recursos dependera de los cri-
terios que establezca el Gobierno nacional.

Articulo 363. Habilita la creacion de dependencias, cargos en la es-

tructura y en la planta de personal de la Direccion Administrativa de
la Cdmara de Representantes.

Algunas facultades extraordinarias:

Articulo 325. Facultades extraor-
dinarias para modificar los progra-
mMas de Familia y Jovenes en Accion.

Articulo 326. Facultades extraor-
dinarias para adquirir el hospital San
Juan de Dios.
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Articulo 327 Facultades extraor-
dinarias para crear una entidad en-
cargada de |los caminos vecinales.

Articulo 328. Facultades extraor-
dinarias para homogeneizar las
disposiciones que regulan la gober-
Nnanzay los regimenes de entidades
pUblicas de servicios financieros.

Articulo 329. Facultades extraor-
dinarias para dar desarrollo al servi-
cio nacional forestal.

Articulo 353. Facultades extraor-
dinarias para determinar las com-
petencias, planta de persona vy
estructura organica de la Agen-
cia Nacional de Seguridad Digital y
Asuntos Espaciales.
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Fondos publicos que podrian pasar a régimen de
derecho privado:

Articulo 13. Modificacion del articulo 3 del Decreto Ley 691 de 2017
(Fondo Colombia en Paz). Se menciona que el régimen del fondo se-
ra de derecho privado.

Articulo 65. Promocion de la autonomia y el emprendimiento de
la mujer. Crea el fondo Mujer libre y productiva como un patrimonio
autdénomo constituido mediante la celebracién de un contrato de fi-
ducia mercantil con una sociedad fiduciaria publica con régimen
de derecho privado.

Articulo 227. Fondo para la promocion de Ascenso tecnolégico. Ce-
lebrado por medio de contrato de fiducia mercantil con una socie-
dad fiduciaria publica con régimen de derecho privado designada
tendra el objetivo de administrar recursos destinados a proyectos del
sector de transporte (modernizacién de carga, parque automotor, en-
tre otros.)

Articulo 236. Amplia las competencias y participacion del Fondo
Nacional para el desarrollo de la infraestructura - FONDES para fi-
nanciar ya no soélo proyectos de infraestructura y capitalizacion de
empresas de servicios publicos, sino, para capital semilla, reindustria-
lizacion, transicion energética, entre otros.

Articulo 249. Modificacion del articulo 250 de la Ley 1955 de 2019.
Transforma el Fondo Regional para los Pactos Territoriales a un pa-
trimonio auténomo constituido mediante la celebracién de un con-
trato de fiducia mercantil con una sociedad fiduciaria publica con
régimen de derecho privado.

Articulo 276. Modificacion del articulo 21 de la Ley 1588 de 2012. El
Fondo Nacional de Turismo -FONTUR- se vuelve patrimonio autono-
Mo, sin personeria juridica, regido por normas de derecho privado
y administrado por Fiducoldex.

Articulo 293. Fondo “Colombia Potencia Mundial de la Vida". Ce-

lebrado por medio de contrato de fiducia mercantil con una socie-
dad fiduciaria publica designada tendra el objetivo de administrar
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recursos destinados a proyectos del sector de agua y saneamiento
basico, transicion energética e industrial y reforma rural integral.

Articulo 275. Patrimonio Auténomo Innpulsa Colombia: Se unifi-
cara INNpulsa Colombia y Colombia Productiva como un patrimonio
auténomo constituido mediante la celebracién de un contrato de fi-
ducia mercantil con la sociedad fiduciaria que defina el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo.

Articulo 317. Fondo buen vivir: Un fondo cuenta para ejecutar los
compromisos con pueblos indigenas. Deja pendiente su reglamen-
tacion por parte del Ministerio del Interior.

Articulo 334. £E| Ministerio de Hacienda y Crédito Publico podra,
por razones de favorabilidad de mercado, disponer de la administra-
cion de recursos del FONPET bajo la modalidad de contratacion
directa, a través de contratos interadministrativos.

Articulo 338. Autorizacion excepcional a Findeter. Autoriza a la Fi-
nanciera de Desarrollo Territorial S.A. - Findeter, para otorgar crédi-
tos directos a patrimonios auténomos creados por Findeter como
fideicomitente dentro de un contrato de fiducia mercantil.

Articulo 352. Fondo para la superacion de la pobreza y la desigual-
dad poblacional e inequidad territorial. Se crea como patrimonio au-
tdnomo con régimen de derecho privado y tiene multiplicidad de
orientacion de recursos. Se afirma que los recursos, una vez ejecuta-
dos, no requeriran de operacién presupuestal alguna.
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Observaciones

Las medidas anteriormente comentadas abren el espacio dis-
crecional del gobierno nacional. En via de las ideas expresadas por
el director del DNP, esto significaria una mayor flexibilidad para la
asignacion y ejecucion de los recursos publicos. No obstante, reco-
nociendo problemas recurrentes (corrupcion, la ineficiencia y el
clientelismo), es necesario velar porque esta nueva discrecionali-
dad no derive en arbitrariedades y cn el rompimiento de reglas que
aseguran la sostenibilidad fiscal del pais y la rendicion de cuentas.

Sobre el articulo 89, debe recordarse que este tipo de medidas
fueron aplicadas en otros paises en los afos 60 con malos resultados.
Podria generar el peligro de una reestatizacion de la economia,
distorsionaria la libre competencia y desincentivaria la inversion.
Adicionalmente, si se relaciona con los conceptos de Economia Popu-
lar, podria utilizarse para capitalizar empresas que quebraron y ante
la insolvencia de los duenos se pretende que pase a manos de los sin-
dicatos. Esto implicaria capitalizar con el Unico sentido de mantener
empleos, pero sin tener en cuenta la demanda del mercado.

La excepcion que trae para los recursos del FONPET cn el articulo
169, referente a la prohibicidén de gastos con cargo al SGP, debe leerse
de manera articulada con el articulo 334 del proyecto de ley. Esto por
cuanto el Ministerio de Hacienda podra disponer de la administracion
de recursos del FONPET bajo modalidad de contrataciéon directa, me-
diante sociedades fiduciarias publicas, lo cual podria resultar en una
administracion de recursos del SGP centralizada en la nacién.

El articulo 232 podria resultar inconveniente, pues ya existen me-
canismos idéneos de defensa comercial y Colombia los aplica se-
gun la normativa internacional. Las justificaciones para extender
protecciones son demasiado amplias y no son claras. Por ejemplo,
no se define qué es un arancel inteligente. Este articulo da lugara un
exceso de discrecionalidad abriendo espacio para cabildeo y captura
de la politica comercial.

De igual forma, el articulo 238 podria resultar inconveniente al de-
jar demasiada discrecionalidad en el uso de recursos provenientes de
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los mecanismos contingentes para atencién de desastres. Es impor-
tante revisar que estén acorde con los términos de mecanismos
internacionales como el CAT-DDO del Banco Mundial y simila-
res. Puede ser mejor acotar a gastos especificos para la atencion de
desastres.

En cuanto al articulo 249 cs importante potenciar el alcance de
los Pactos Territoriales en conjunto con lo dispuesto en el articu-
lo 248, sobre todo mediante la inclusion de mecanismos de prioriza-
cion y seleccion de Pactos Territoriales ya que los recursos del Fondo
son limitados.

El articulo 329, entre otras cosas, al establecer dentro de las fa-
cultades presidenciales la creacidon de una entidad para formulary
ejecutar planes, programasy proyectos estratégicos ambientales de
interés nacional, afirma que esa entidad ejercera funciones de ad-
ministracion y control de los mercados de carbono. Esto podria
afectar el ejercicio pendiente de impulsar el mercado voluntario, im-
pidiendo que se establezcan condiciones de libre competencia pa-
ra él.

Sobre el articulo 333, es importante dejar en la ley del PND unos
criterios minimos para la distribucién de los recursos, evitando asi
gue ésta acabe por ser sujeto de intereses subjetivos y alejados de las
necesidades reales de las regiones.

Con el articulo 338 se estaria abriendo la puerta a financiar, me-
diante créditos de FINDETER, todos los fondos con patrimonio au-
tdnomo y fiducias publicas que se crean con el PND, lo cual puede
acabar por desenfocar las inversiones que FINDETER debe por natu-
raleza realizar en virtud de los proyectos que sean del interés y priori-
dad para las entidades territoriales, encaminando a éstas a depender
en adelante de estas fiducias que en uUltimas estan limitadas a las po-
liticas del gobierno nacional dejando de lado el marco programatico
de los alcaldes. Adicionalmente, no hay claridad sobre el procedi-
miento de endeudamiento de FINDETER consigo mismo, puesto
que su presupuesto depende del MFMP y la asighacion que rea-
liza el Ministerio de Hacienda.
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Es especialmente importante analizar la creaciéon de nuevos fon-
dos que se regiran por derecho privado. Para cada uno de ellos
es necesario aclarar los recursos asignados y las funciones deta-
lladas, mas aun considerando que su ejecucién no tendra las garan-
tias legales propias de la contratacion publica.

En cuanto al articulo 352, es importante que se defina un meca-
nismo de control por parte del Ministerio de la Igualdad que permita
hacer mejores seguimientos al gasto publico y verificar las inver-
siones que se realizan a través del patrimonio auténomo.

No queda claro la razén de asignarle a dos fondos (FONDES y
el Fondo INNPULSA COLOMBIA) la misién de financiar estrate-
gias de reindustrializacioén. £s necesario una reglamentacion deta-
llada que evite duplicidad de funciones e ineficiencias en el manejo
del gasto.

Sobre el articulo 363, consideramos que su contenido viola el prin-
cipio de unidad de materia especial y temporal, desarrollado por
la Corte Constitucional para los planes de desarrollo.
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