Sentencia C-438/17

INSTRUMENTOS PARA FACILITAR Y ASEGURAR LA
IMPLEMENTACION Y DESARROLLO NORMATIVO DEL
ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y
CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA-
Procedimiento legislativo especial para la paz (fast track) y facultades
presidenciales para la paz

Al realizar el estudio de constitucionalidad del Decreto Ley 691 de 2017 "Por el
cual se sustituye el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por el “Fondo Colombia en Paz
(FCP)" y se reglamenta su funcion” la Corporacion empleo la siguiente
metodologia: (i) primero, reiter6 su jurisprudencia sobre la separacion de
poderes y el sistema de frenos y contrapesos como elementos estructurales de la
Constitucion, con énfasis en las limitaciones intrinsecas a la facultad de
produccion legislativa del Presidente de la Republica; (ii) segundo, reiterd su
jurisprudencia acerca de las condiciones que deben cumplirse para que un
asunto pueda de ser regulado a través de las facultades extraordinarias
conferidas al Presidente por el articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016; y (iii)
en tercer lugar procedio a hacer el examen de constitucionalidad, de
conformidad con el anterior parametro constitucional. Una vez concluido dicho
examen el decreto ley se dividio en cuatro ejes tematicos a fin de reiterar la
jurisprudencia que aborda las consideraciones transversales a cada uno de estos
asi: (iv) naturaleza, objeto y regimen de estos fondos (arts. 1-3); (v) estructura y
administracion de los fondos especiales (arts. 4-7 y 12); (vi) financiacién de los
mismos (arts. 8-10); y (vi) control y vigilancia de los fondos especiales
(arts.11,13-15). Después de cada consideracion se realizé el examen de fondo de
cada una las disposiciones que le atafien teméaticamente, para arribar a la
conclusién que el decreto analizado se encuentra ajustado a la Carta.

PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Estimula el ejercicio del
poder limitado y evita su concentracion

HABILITACION LEGISLATIVA AL GOBIERNO NACIONAL-
Caracter excepcional y delimitado

FACULTADES NORMATIVAS DEL GOBIERNO NACIONAL-
Fuentes de habilitacion

HABILITACION LEGISLATIVA AL GOBIERNO NACIONAL-
Control judicial

Las facultades legislativas extraordinarias del Presidente de la Republica, dado
su caracter excepcional, precisan un control judicial que verifica que su ejercicio
sea temporal y materialmente ajustado a la habilitacion en su favor. Ello asegura



la distribucion del poder publico y el equilibrio entre quienes lo detentan, en
especial entre el Legislador y el Presidente de la Republica. Ese control es
rogado, salvo en el caso de los decretos legislativos y de las normas expedidas al
amparo de la habilitacion contenida en el articulo 2° del Acto Legislativo 1° de
2016.

HABILITACION LEGISLATIVA AL GOBIERNO NACIONAL-
Caracter temporal

Uno de los limites al ejercicio de las facultades legislativas previstas en el
articulo 150-10 Superior para el Ejecutivo es su caracter temporal. El control de
constitucionalidad habréa de verificar que (i) se hayan proferido durante el lapso
previsto en la Constitucion o en la ley habilitante; y (ii) que la facultad se haya
ejecutado por una sola vez sobre la materia correspondiente, pues la misma se
agota con su primer uso.

HABILITACION LEGISLATIVA AL GOBIERNO NACIONAL-
Limitaciones de caracter material

Concurren precisas limitaciones de caracter material a la habilitacion legislativa
extraordinaria, las cuales apuntan a verificar que lo regulado se ajuste a los
fines trazados por la norma habilitante y responda en forma directa, objetiva,
estricta, suficiente e inconfundible a ellos; a actividad de produccion normativa
del Ejecutivo esté respaldada en su marco de accion excepcional, aspecto que
puede verificarse de manera precisa con la literalidad del texto habilitante, por
lo tanto, estan proscritas las analogias o métodos extensivos de interpretacion
para entender su competencia; respete las exclusiones al ejercicio de las
facultades extraordinarias, como lo son las materias sujetas a reserva estricta de
ley y las prohibiciones regulatorias que se incluyen en las normas de facultades.
Sin embargo, tratandose de potestades otorgadas mediante actos legislativos,
este limite cede en la medida en que se ha considerado que el Congreso, cuando
actuia como poder constituyente derivado, tiene competencias para hacer
excepciones sobre la reserva de ley, por lo que puede conferir facultades
reservadas al tramite democratico parlamentario e incluso adjudicar al
Presidente temas que habrian de desarrollarse mediante leyes estatutarias; yCon
independencia de la fuente que contiene la facultad, su ejercicio sea
eminentemente excepcional, es decir que responda al caracter imperioso de la
intervencién regulatoria del Ejecutivo, por la urgencia de la coyuntura o la
necesidad de su experticia, lo que explica que el mecanismo legislativo ordinario
no puede darles una respuesta expedita e iddnea.

HABILITACION LEGISLATIVA AL GOBIERNO NACIONAL-
Parametros de control constitucional

Este control judicial implica no solo confrontar disposiciones normativas (una de
habilitacion frente a otra de ejecucion de las facultades extraordinarias), sino



gue también consiste en un ejercicio de validacion del alcance de la regulacion
hecha por el Ejecutivo. No solo debe efectuarse en un plano interno a dicha
normativa, sino que debe atender a una valoracion en funcion de la vigencia del
principio de separacion de poderes. En esa medida, la interpretacion de las
potestades legislativas del Presidente no puede perder de vista la naturaleza
excepcional de las mismas, de modo que el tramite legislativo ordinario no pueda
ser desplazado sin un motivo razonable que haga concluir que no es un medio
idéneo para regular la materia correspondiente.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Competencia de la
Corte Constitucional en la revision de los decretos dictados al amparo del
articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016 comprende aspectos formales y
asuntos de indole sustantivo

La jurisprudencia de esta Corte ha indicado que su funcion en cuanto a la
revision de constitucionalidad de los decretos dictados al amparo del articulo 2°
del Acto Legislativo 1 de 2016 versa sobre los aspectos formales relativos a la
competencia del Presidente para regular el asunto y sobre aquellos asuntos de
indole sustantiva, derivados de la necesidad de verificar la conexidad entre la
materia regulada y la implementacion del Acuerdo, como las restricciones
derivadas de la vigencia del principio de separacién de poderes y el sistema de
frenos y contrapesos.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Competencia
gubernamental

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Temporalidad

El decreto respectivo debe haber sido expedido dentro de los 180 dias siguientes
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 de 2016. Aunque se trate de un
aspecto que se considera formal, es importante enfatizar que se refiere a un
elemento ligado a la competencia como tal en tanto que solo dentro de ese
tiempo, el Presidente tiene autorizacion constitucional para expedir este tipo de
decretos leyes.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Limites materiales

El contenido del decreto correspondiente debe tener como objeto facilitar y
asegurar la implementacion y el desarrollo del Acuerdo Final. Esto quiere decir
que debe acreditarse el cumplimiento de los requisitos de conexidad objetiva,
estricta y suficiente entre el decreto y el Acuerdo asi como de necesidad estricta,
aspectos que implican una carga argumentativa para el Presidente cuando
adopta o defiende la constitucionalidad de la normativa extraordinaria.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de
conexidad objetiva



La conexidad objetiva se refiere a la necesidad de que el Gobierno demuestre de
manera generica un vinculo cierto y verificable entre un contenido del Acuerdo
Final y la materia del decreto respectivo. La regla fijada en el Acto Legislativo
determina que dichos decretos deben servir para facilitar y asegurar la
implementacion del Acuerdo. Ello quiere decir que son desarrollos del mismo, lo
gue implica que no puedan regular materias diferentes o que rebasen el ambito
de aquellos asuntos necesarios para su desarrollo.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de
conexidad estricta o juicio de finalidad

La conexidad estricta, que también puede denominarse como un juicio de
finalidad o conexidad teleoldgica, se refiere a la carga argumentativa para el
Gobierno, consistente en demostrar que el objetivo del desarrollo normativo
contenido en el decreto pretende de manera precisa implementar un aspecto
definido y concreto del Acuerdo. En efecto, se trata de una relacion directa entre
la regulacién expedida y el aspecto especifico del Acuerdo lo que descarta
vinculos accidentales o accesorios como justificaciones del ejercicio de las
Facultades Presidenciales para la Paz.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Valoracion de la
conexidad estricta

La valoracion de la conexidad estricta supone una labor en dos niveles: externo e
interno. En el primero, el Gobierno deberd identificar cual es el contenido
preciso del Acuerdo que es objeto de implementacion. De tal forma, se veria
incumplido el requisito: (i) si el Gobierno no identifica de manera exacta el
contenido del Acuerdo Final que pretende desarrollar, o (ii) si no existe un
vinculo verificable entre esa materia precisa y los contenidos del decreto
respectivo, de manera que la norma extraordinaria regule asuntos diferentes a
los del Acuerdo Final, los cuales deben ser en toda circunstancia tramitados a
traves del procedimiento legislativo ordinario. En el segundo, el Gobierno debe
mostrar el vinculo entre las motivaciones del uso de las Facultades
Presidenciales para la Paz y la regulacion efectivamente expedida. Por ende, se
incumplira esta condicién cuando las motivaciones expuestas por el Gobierno no
guarden coherencia con lo efectivamente regulado.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de
conexidad suficiente

La conexidad suficiente esta relacionada con el grado de estrecha y especifica
proximidad entre la regulacion prevista en el decreto respectivo y el contenido
preciso del Acuerdo que se pretende implementar. En efecto, bajo el presupuesto
de conexidad suficiente, la proximidad entre la regulacion y el aspecto concreto
del Acuerdo por si sola demuestra el vinculo. En consecuencia, las



argumentaciones del Gobierno que sean genéricas y las relaciones incidentales o
indirectas entre el decreto correspondiente y el contenido preciso del Acuerdo,
desconoceran la conexidad suficiente e implicaran un ejercicio excesivo de las
facultades extraordinarias conferidas por el Acto Legislativo 1 de 2016, pues no
mostrarian un vinculo indiscutible entre la legislacion extraordinaria y la
materia especifica e identificada del Acuerdo Final que se supone que el
gobierno pretende desarrollar o implementar.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de
necesidad estricta

El requisito de necesidad estricta exige que la regulacion adoptada a traves de la
habilitacion legislativa extraordinaria tenga caracter urgente e imperioso, de
manera tal que no sea objetivamente posible tramitar el asunto a través de los
canales deliberativos que tiene el Congreso, bien sean ordinarios o especiales.
Este requerimiento se veria incumplido si existe evidencia de que cualquiera de
los dos procedimientos legislativos —el ordinario o el especial para implementar
el Acuerdo Final- puede generar resultados parecidos en tiempos similares.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Asuntos
expresamente excluidos

El articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016 determina que dichas facultades no
podran ser utilizadas para expedir actos legislativos, leyes estatutarias, leyes
organicas, leyes codigos, leyes que necesitan mayorias calificada o absoluta para
su aprobacion, ni para decretar impuestos. Conforme a esta restriccion, se tiene
que el Congreso, en ejercicio de su poder de reforma constitucional, concluyé
inequivocamente que determinados asuntos -en razén a su relevancia, jerarquia
normativa o por estar sujetos a requisitos constitucionales cualificados para su
aprobacion- debian estar excluidos de la habilitacion legislativa extraordinaria
que, se insiste, carece de instancias para la deliberacion democratica previa a la
expedicion de la respectiva norma. En ese sentido, se estd ante una premisa
similar a la expuesta para el caso del requisito de necesidad estricta: la
definicion de determinados asuntos que, por su importancia y pretension de
permanencia en el orden juridico, requieren estar revestidos de la mayor
deliberacion democratica posible, no pueden ser sometidos a la regulacion por
parte de decretos extraordinarios, que son medidas excepcionales e
intrinsecamente limitadas.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Ambito de validez

El ambito de validez de los decretos dictados conforme al articulo 2° del Acto
Legislativo 1 de 2016 es el de servir de medios para la implementacién del
Acuerdo, respecto de aquellos asuntos eminentemente instrumentales y que, por
lo mismo, no estan supeditados a la comprobacion de un grado de deliberacion
democrética suficiente. Por el contrario, cuando se trate de materias propias del



Acuerdo que han sido consideradas como de reserva estricta de ley y, por esa
razon, requieren de dicho grado de deliberacién, entonces debera hacerse uso
del tramite legislativo, bien sea ordinario o especial.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Finalidad

La creacion del Fondo Colombia en Paz atiende dos finalidades: una
instrumental y otra material. Asi, la creacion del mecanismo responde a una
necesidad especifica de canalizacion de recursos de diferentes fuentes vy
naturaleza de forma agil y expedita mediante un mecanismo que asegure
efectivamente que éstos seran destinados a cumplir requisitos especificos. A su
turno, el disefio de este Fondo busca asegurar los objetivos precisos delimitados
materialmente en el Acuerdo Final.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Régimen juridico aplicable es el derecho
privado

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Vocacién temporal

El [Fondo Colombia en Paz] tiene una vocacion temporal de 10 afios de
conformidad con el Plan Marco para la Implementacién del Acuerdo Final.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Estructura administrativa

Su estructura [esta] conformada por un consejo directivo, un director ejecutivo y
un ordenador del gasto que es el Director del Posconflicto del DAPRE
[Departamento Administrativo de la Presidencia] o un funcionario directivo que
designe el Director del DAPRE.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Saldos y excedentes

Los saldos de los recursos provenientes del PGN [Presupuesto General de la
Nacion] deben ser registrados a favor de la Nacion y sus excedentes deben ser
invertidos conforme al marco legal; debe haber concordancia entre el encargo
fiduciario y el cronograma de avance de cumplimiento, el Tesoro nacional puede
exigir el reintegro de los recursos que haya transferido y no se hayan utilizado
pero los recursos seran reintegrados cuando se requieran para su destinacion
especifica.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Control y vigilancia a cargo de la
Contraloria General de la Republica

FONDOS ESPECIALES-Hacen parte del presupuesto de rentas del
Presupuesto General de la Nacién

FONDOS ESPECIALES DE LA NACION-Concepto y finalidad



Los fondos especiales fueron creados con el fin de cubrir las erogaciones por los
servicios publicos prestados al Estado. De esta manera, el articulo 30 de la Ley
225 de 1995 los delimita como “(...) ingresos definidos en la ley para la
prestacion de un servicio publico especifico”.

FONDOS ESPECIALES-Jurisprudencia constitucional

A partir de la lectura de los articulos 358 Superior y 11 y 27 del Estatuto
Organico del Presupuesto, los fondos especiales se definian como una renta
diferente a los ingresos corrientes y a los recursos de capital, ingresos de los
establecimientos publicos del orden nacional y contribuciones parafiscales. En
palabras de la Corte, son una “clasificacion de rentas nacionales sui generis, en
tanto se diferencia de los ingresos tributarios y no tributarios, que prevé el
legislador orgéanico con el animo de otorgar soporte juridico a determinadas
modalidades de concentracién de recursos publicos ”.

FONDOS ESPECIALES-Determinacion de su estructura hace parte del
amplio margen de configuracion del Legislador

La determinacion de la estructura de los fondos especiales hace parte del amplio
margen de configuracion del Legislador en la materia y las formas organizativas
que incluyan un consejo o junta directiva, asi como un director ejecutivo o un
gerente han sido consideradas ajustas a la Carta, pues tienen una finalidad
legitima que es la de garantizar la eficiencia en la administracion y ejecucion de
recursos.

TIPOLOGIA DE FONDOS EN COLOMBIA-Fondo-entidad y fondo-
cuenta

Este Tribunal a través de la sentencia C-009 de 2002 [...] precisé que /...]se
podia identificar dos modalidades de fondos: fondo-entidad y fondo-cuenta
[...] en relacion con los primeros de ellos, la Corte ha estimado que se asemejan
a una entidad de naturaleza publica que hace parte de la administracion publica,
es decir, que cuando se crean se trata de una nueva entidad que modifica la
estructura de la administracion publica por lo cual tienen personeria juridica.
Algunos ejemplos de este tipo de fondos son: (i) el Fondo Antonio Narifio; (ii) el
Fondo Adaptacion; y (iii) el Fondo para la Reconstruccion del Eje Cafetero
(FOREC). Por otra parte, los fondos-cuenta /.../ son los ingresos pertenecientes
a fondos sin personeria juridica creados por el Legislador, es decir, son un
sistema de manejo de recursos sin personeria juridica y son fondos especiales.
Algunos ejemplos de estos tipos de fondos son: (i) el Fondo de Solidaridad de
Ahorradores y Depositantes de Entidades Cooperativas en Liquidacion; (ii) el
Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza
Publica; (iii) el Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos
Extranjeros; y el Fondo Nacional de Calamidades.



FONDOS CUENTA-No alteran la estructura de la administracion publica

[Los fondos-cuenta] no modifican la estructura de la administracion publica,
pues el hecho de no tener el atributo de la personalidad juridica, no les permite
crear una entidad diferente a la que se encuentran vinculados. En otros términos,
los fondos-cuenta son un sistema de manejo de recursos publicos que no tiene
personalidad juridica y que por tanto se encuentran adscritos a una entidad o
Ministerio de la administracion publica (v.gr. el Fondo para la Modernizacion,
Descongestion y Bienestar de la Administracion de Justicia que esta adscrito al
Consejo Superior de la Judicatura o el Fondo Nacional de Gestion de Riesgo de
Desastres). Asi pues, los unicos fondos que modifican el esquema de
organizacion la administracién pablica son los fondos-entidad.

FONDOS CUENTA-Admiten la organizacién como patrimonio autbnomo

FONDOS CUENTA-Su estructura hace parte del amplio margen de
configuracion legislativa

FIDUCIA MERCANTIL-Definicion

De acuerdo con el articulo 1226 del Codigo de Comercio, la fiducia mercantil es
un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
Ilamado beneficiario o fideicomisario. De acuerdo con la misma disposicién, solo
los establecimientos de crédito y las entidades fiduciarias, vigiladas por la
Superintendencia Financiera, podran tener la calidad de fiduciarios.

PATRIMONIO AUTONOMO EN EL CONTRATO DE FIDUCIA-
Caracteristicas

El patrimonio autdbnomo es un centro de imputacién de derechos y obligaciones,
de caracter temporal y diferente a la persona que le dio origen (fiduciante,
fideicomitente o constituyente), quien lo administra (fiduciario) y quien habra de
recibirlo (fideicomisario o beneficiario)

CONTRATO DE FIDUCIA PUBLICA Y CONTRATO DE FIDUCIA
MERCANTIL-Diferencias

Es pertinente destacar que el contrato de fiducia mercantil difiere del de fiducia
publica. La figura de la fiducia publica, que es diferente de la sociedad fiduciaria
publica, se encuentra contemplada en el numeral 5° del articulo 30 de la Ley 80
de 1993, el cual sefiala, entre otras cosas que: “///os encargos fiduciarios que
celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la



Superintendencia Bancaria, tendran por objeto la administracién o el manejo de
los recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren”. En
relacién con ello, esta Corporacion a través de la sentencia C-086 de 1995
estimé que aunque el Estatuto General de la Contratacion Publica cre6 un nuevo
tipo de contrato, sin definirlo, denominado "fiducia publica"”, se puede entender
que éste “(...) no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil contenido en el
Caodigo de Comercio y en las disposiciones propias del sistema financiero. Se
trata, pues, de un contrato autonomo e independiente, mas parecido a un encargo
fiduciario que a una fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni la
constitucion de un patrimonio autonomo), al que le seran aplicables las normas
del Cédigo de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles con
lo dispuesto en esta ley".

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Elementos nuevos frente al sustituido
Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en
Zonas Afectadas por el Conflicto

El decreto ley bajo examen [Decreto Ley 691 de 2017] sustituye un fondo
especial sin personeria juridica previo [Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y
Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto] por uno similar
[Fondo Colombia en Paz] pero introduce tres elementos nuevos: (i) lo determina
como un patrimonio auténomo; (ii) administrado por una o0 mas sociedades
fiduciarias pablicas; y (iii) regido por el derecho privado pero con sujecion a los
principios de objetividad, moralidad razonabilidad, transparencia, eficiencia y
economia. Estas modificaciones estructuran su naturaleza como un fondo cuenta
y patrimonio autébnomo del orden nacional establecido mediante ley con
destinacion especifica.

REGIMEN JURIDICO DE LA CONTRATACION PUBLICA-
Principios rectores

El régimen juridico de la contratacion publica se gobierna por cinco (5)
categorias de principios que se complementan e interrelacionan. Dichos grupos
son: (i) los principios de la contratacion estatal referidos en la Ley 80 de 1993y
la Ley 1150 de 2007 (transparencia, economia, responsabilidad, equilibrio
econdmico del contrato, interpretacion del contrato estatal y seleccion objetiva);
(i) los principios de la funcion administrativa, comprendidos en el articulo 209
de la Constitucion y 3° de la Ley 489 de 1998 (buena fe, igualdad, moralidad,
celeridad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad,
responsabilidad y transparencia); (iii) las normas que regulan la conducta de los
servidores puablicos; (iv) los principios generales del derecho; y (v) los principios
generales del derecho administrativo que se encuentran consagrados en el
articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 o Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad).
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DETERMINACION DE LA ADMINISTRACION DE FONDOS
MIXTOS-Hace parte del margen de configuracion del legislador

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Objeto

El objeto del Fondo es ser el principal instrumento para la administracion,
coordinacion, articulacion, focalizacion y ejecucion de las diferentes fuentes de
recursos para realizar las acciones necesarias para la implementacion del
Acuerdo Final, de conformidad con el Plan Marco de Implementacion del mismo
y el componente especifico para la Paz del Plurianual de Inversiones del Plan
Nacional de Desarrollo, asi como el proceso de reincorporacion a la vida civil de
las FARC-EP y otras acciones del posconflicto. También sefiala la funcion de
articular la cooperacioén internacional y la participacion y aportes privados y
publicos que se reciban a traves de diferentes fuentes.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Facultades

Para desarrollar su objeto, [el Fondo Colombia en Paz] podra: (i) crear
subcuentas; (ii) articular los demas fondos creados o que se creen con el
propdsito de canalizar y coordinar los recursos necesarios para los usos e
intervenciones dirigidas a consolidar la paz; (iii) recibir aportes no
reembolsables de fondos, personas, entes o entidades de cualquier naturaleza
juridica nacionales, extranjeros o de derecho internacional; (iv) celebrar
convenios y contratos incluyendo el contrato de fiducia mercantil; y (v) las demas
gue se requieran. A su vez, [se] permite al FCP que para la ejecucion de los
proyectos celebre contratos de delegacion para que entidades publicas o
privadas administren recursos del Fondo o de sus subcuentas, los cuales también
se someten a su régimen contractual y reglamentario sujeto a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Mandato amplio para la administracion,
coordinacién, articulacion, focalizacidn y ejecucion de los fondos para la
paz

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Objetivo concreto al delimitarse por los
compromisos especificos del Acuerdo Final

NORMA CREADORA DEL FONDO COLOMBIA EN PAZ-
Cumplimiento del principio de especificidad y la reserva legal para la
ordenacion del gasto

Para la Corte, se cumple con el principio de especificidad y la reserva legal para
la ordenacidn del gasto. Esto, pues aungue la norma [Decreto Ley 691 de 2017]
remita a otros instrumentos diferentes de la misma disposicion para conocer el
detalle de su destinacion, ésta es claramente discernible en la misma y esta
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demarcada de forma precisa. De igual manera, dice expresamente que esa
destinacion concreta, que rige la creacion de subcuentas y el cronograma de
erogacion de dichos recursos, debe ser consistente con el componente especifico
para la paz del Plan Plurianual de Inversiones de los Planes Nacionales de
Desarrollo. Luego, la disposicion no sélo sefiala como esta afectado el uso de los
recursos que administra, sino que ademas reconoce la concordancia que debe
tener con los Planes Nacionales de Desarrollo. Por lo anterior, se verifica la
constitucionalidad del objeto de la medida.

FACULTAD DE CONSTITUIR FIDUCIAS MERCANTILES A LA
LUZ DE SU OBJETO-Idoneidad para que recursos sean empleados de
acuerdo a su destinacion legal

La facultad de constituir fiducias mercantiles ha sido abordada ampliamente por
la jurisprudencia en el contexto del analisis de constitucionalidad de la
configuracion de fondos. En este caso particular se entrega la administracion de
recursos mixtos, dentro de los que se encuentran recursos publicos, a una o
varias fiducias publicas. Luego, este arreglo permite que la administracién de un
patrimonio autdbnomo constituya contratos de fiducia mercantil. En la sentencia
C-368 de 2012 se dijo que este tipo de negocio juridico era apropiado para
garantizar que los recursos se gasten de la forma para lo que fueron destinados
en la ley. En esa ocasion, la Corte dijo que ‘“resultalaba] acertado que el
contrato comercial escogido [fuera] la fiducia mercantil, pues ella es la
institucion juridica que permite que se conforme un patrimonio auténomo,
afectado exclusivamente para dicho pago de las obligaciones prestacionales que
estaban a cargo de las cajas y fondos de prevision de las mencionadas
universidades”. Luego, la determinacion de esa facultad tiene un fin legitimo que
es asegurar la destinacion de los recursos de forma especifica mediante un
mecanismo que asegure esos resultados.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Funciones del Consejo Directivo

[Es el] 6rgano encargado de: (i) aprobar los planes y proyectos para ejecutar los
recursos del FCP; (ii) aprobar los negocios fiduciarios; (iii) decidir la creacion,
fusion o supresion de las subcuentas; asi como de (iv) determinar el reglamento.

DELEGACION DEL CONTROL FISCAL EXTERNO A EMPRESAS
PRIVADAS COLOMBIANAS-Autorizacion legal

DELEGACION DEL CONTROL FISCAL EXTERNO A EMPRESAS
PRIVADAS COLOMBIANAS Y CONTRATACION DE
PARTICULARES PARA DESARROLLAR FUNCIONES DE
CONTROL INTERNO-Diferencias

Se debe distinguir entre: (i) la delegacion del control fiscal externo a empresas
privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos, la cual s6lo
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puede ser autorizada por la ley en casos especiales, previo concepto del Consejo
de Estado. Cabe resaltar que, en la actualidad, el articulo 31 de la Ley 42 de
1993 autoriza a los 6rganos de control fiscal para contratar dicha vigilancia
fiscal; y (ii) la contratacion de particulares para desarrollar funciones de control
interno la cual, aunque debe desarrollarse igualmente por empresas privadas
colombianas, se sujeta a lo previsto por el articulo 269 de la Constitucion
Politica. Asi las cosas, la entidad publica podria contratar a una entidad privada
para realizar el control interno en los términos regulados por la ley, a diferencia
de la vigilancia fiscal pues, como se advirtio, la contratacion de ésta en los casos
especiales que autoriza la ley corresponde a las contralorias.

PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION-Composicion

El Presupuesto General se compone de tres partes: el presupuesto de rentas, el
presupuesto de gastos o ley de apropiaciones y las disposiciones generales: (a)
El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos corrientes de la
Nacion; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un
organo que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales, de los recursos
de capital y de los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional.
En otros términos, el presupuesto general de rentas y recursos de capital
(ingresos de la Nacidn) lo constituyen los ingresos corrientes, las contribuciones
parafiscales y los fondos especiales. Como es sabido, los ingresos corrientes
estan definidos en el articulo 358 de la Constitucion y estan constituidos por los
ingresos tributarios (impuestos directos e indirectos) y los no tributarios (tasas y
multas). Las contribuciones parafiscales son los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo
social o economico y se utilizan para beneficio del propio sector y los fondos
especiales definidos en el articulo 30 del EOP, asi: “Constituyen fondos
especiales en el orden nacional, los ingresos definidos en la ley para la
prestacién de un servicio publico especifico, asi como los pertenecientes a fondos
sin personeria juridica creados por el legislador (Ley 225/95, articulo 27)”. De
lo expuesto, se colige que se trata de una clasificacion de rentas nacionales
diferenciables de los ingresos tributarios y no tributarios y de las rentas
parafiscales, que prevé el legislador organico con el animo de otorgar soporte
juridico a determinadas modalidades de concentracion de recursos publicos. (b)
El presupuesto de gastos o ley de apropiaciones que incluird las apropiaciones
para la rama judicial, la rama legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General de la Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil que incluye
el Consejo Nacional Electoral, los ministerios, los departamentos
administrativos, los establecimientos publicos y la Policia Nacional,
distinguiendo entre gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y
gastos de inversion, clasificados y detallados en la forma que indiquen los
reglamentos. (c) Las disposiciones generales que son las normas tendientes a
asegurar la correcta ejecucion del presupuesto general de la Nacion, las cuales
solamente rigen durante el afio fiscal para el cual se expiden.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0225_1995.html#27
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PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION-Principios rectores

El [Estatuto Organico del Presupuesto], establece que el PGN esta sometido a
varios principios orientadores como: la planificacion, la anualidad, la
universalidad, la unidad de caja, la programacion integral, la especializacion,
inembargabilidad, la coherencia macroeconomica y la homeostasis.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Planificacion

El principio de planificacion establece que el presupuesto general debera
guardar concordancia con los contenidos del Plan Nacional de Desarrollo, del
Plan Nacional de Inversiones, del Plan Financiero y del Plan Operativo Anual de
Inversiones.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Anualidad

La anualidad esta relacionada con el comienzo y el final del afio fiscal (1° enero
y 31 de diciembre de cada afio). Asi, segun este principio, después del 31 de
diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del
ano fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacion no afectados por
compromisos caducaran sin excepcion.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Universalidad

El principio de universalidad se refiere a que el presupuesto contendra la
totalidad de los gastos publicos que se espere realizar durante la vigencia fiscal
respectiva. En consecuencia, ninguna autoridad podra efectuar gastos publicos,
erogaciones con cargo al Tesoro o transferir crédito alguno, que no figuren en el
presupuesto

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Unidad de caja

La unidad de caja en materia presupuestal, exige que con el recaudo de todas las
rentas y recursos de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones
autorizadas en el Presupuesto General de la Nacién.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Programacion integral
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El principio de programacion integral sefiala que todo programa presupuestal
debera contemplar simultaneamente los gastos de inversion y de funcionamiento
que las exigencias técnicas y administrativas demanden como necesarios para su
ejecucion y operacion, de conformidad con los procedimientos y normas legales
vigentes.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Especializacién

El principio de especializacion estatuye que las operaciones deben referirse en
cada organo de la administracion a su objeto y funciones, y se ejecutaran
estrictamente conforme al fin para el cual fueron programadas.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Inembargabilidad

La inembargabilidad reza que tienen esa caracteristica todas las rentas
incorporadas en el Presupuesto General de la Nacion, asi como los bienes y
derechos de los oOrganos que lo conforman. No obstante la anterior
inembargabilidad, los funcionarios competentes deberan adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los O0rganos respectivos,
dentro de los plazos establecidos para ello, y respetaran en su integridad los
derechos reconocidos a terceros en estas sentencias.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Coherencia macroeconémica

El principio de coherencia macroecondémica consiste en hacer compatible el
presupuesto general con las metas macroeconomicas fijadas por el Gobierno en
coordinacion con la Junta Directiva del Banco de la Republica.

PRINCIPIOS RECTORES DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA
NACION-Sostenibilidad y estabilidad fiscal

El principio de sostenibilidad y estabilidad fiscal, que entré a regir a partir del 1°
de enero de 2012 [...] consagra que el presupuesto tendra en cuenta que el
crecimiento del gasto debe ser acorde con la evolucién de los ingresos de largo
plazo estructurales de la economia y debe ser una herramienta de estabilizacién
del ciclo econémico, a través de una regla fiscal.

FINANCIACION Y FUNCIONAMIENTO DE LOS FONDOS
ESPECIALES-Jurisprudencia constitucional

AUTONOMIA TERRITORIAL-Disposicion de recursos
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Las entidades territoriales tienen derecho a disponer libremente de recursos
financieros para ejecutar sus propias decisiones, por lo cual uno de los derechos
minimos de los que son titulares, consiste en establecer y administrar los recursos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones. Particularmente, la
Constitucion atribuye a las entidades territoriales la competencia para elaborar
su plan de desarrollo, lo que se traduce en la potestad de disefiar su propio
sistema de ingresos y gastos. No obstante [...] la facultad de la que gozan las
entidades territoriales para definir autbnomamente el presupuesto de gastos e
inversiones, esta limitada. Asi, el Legislador tiene injerencia en el ejercicio del
derecho de las entidades territoriales para administrar sus propios recursos y, en
esa medida, en la seleccion de los objetivos economicos, sociales o politicos a los
cuales deban estar destinados los recursos publicos de su propiedad.

RECURSOS DE FUENTE EXOGENA-Definicion

Son los recursos que se originan en fuentes externas de financiacion, tales
como las transferencias de recursos a los departamentos y municipios, las
rentas cedidas, los derechos de participacion en las regalias vy
compensaciones, y los recursos transferidos a titulo de cofinanciacién. Sobre
este tipo de recursos el Legislador tiene mayor injerencia, pues puede definir
su destinacion

RECURSOS DE FUENTE ENDOGENA-Definicion

Hacen referencia a los recursos propios de las entidades territoriales, los
cuales “deben someterse en principio a la plena disposicion de las
autoridades locales o departamentales correspondientes, sin injerencias
indebidas del legislador”. Se trata de los rendimientos que provienen de la
explotacién de los bienes que son de propiedad exclusiva de las entidades
territoriales o las rentas tributarias que se obtienen en virtud de fuentes
tributarias propias.

RECURSOS PROVENIENTES DEL SISTEMA GENERAL DE
REGALIAS Y SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES-Margen
de configuracion legislativa

Tanto los recursos que provienen del Sistema General de Regalias como del
Sistema General de Participaciones son recursos exogenos de las entidades
territoriales, lo que implica que puede existir un margen de configuracion
legislativa sobre estos recursos, sin que ello implique hacer nugatorio el
principio de autonomia territorial y descentralizacion, vital en la Constitucion de
1991. En otras palabras, cualquier intervencion legislativa sobre estos recursos
debe atender a los criterios de necesidad, utilidad y proporcionalidad en relacion
con el fin constitucional buscado por el Legislador. Si una norma desconoce los
requisitos mencionados, viola la Constitucion. Establecida esta caracteristica, es
necesario pasar a revisar brevemente los Sistemas General de Regalias y
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General de Participaciones, pues el articulo 10° del decreto ley bajo examen
indica que el FCP podra nutrirse de ambos tipos de recursos.

REGALIAS-Definicion

Las regalias corresponden a la contraprestacion econémica a favor del Estado, a
causa de la explotacion de un recurso natural no renovable, que se genera sin
perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion que se pacte (Art. 360). A su
vez, corresponde al Legislador definir las condiciones de explotacion de dichos
recursos naturales. De igual manera, precedido de iniciativa gubernamental, el
Congreso tiene la funcion constitucional de regular la distribucion, objetivos,
fines, administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacion de los
ingresos mencionados

SISTEMA GENERAL DE REGALIAS-Finalidad de sus ingresos

La Constitucion define las finalidades de los ingresos del SGR. Estos recursos
deberan ser utilizados para: (i) el financiamiento de proyectos para el desarrollo
social, economico y ambiental de las entidades territoriales; (ii) el ahorro para el
pasivo pensional de los mismos entes; (ii) inversiones fisicas en educacion, asi
como para ciencia, tecnologia e innovacion; (iii) la generacion de ahorro
publico; (iv) la fiscalizacion de la exploracidn de los yacimientos y conocimiento
y cartografia geologica del subsuelo; y (v) aumentar la competitividad general de
la economia, buscando mejorar las condiciones sociales de la poblacion.

REGALIAS-Caracter exdgeno

Las regalias tienen un caracter exdgeno respecto de los recursos de las entidades
territoriales. La jurisprudencia constitucional plantea esta conclusién de manera
estable y reiterada, al sefialar que si bien estos recursos no son de propiedad de
tales entes, tienen la naturaleza de recursos exdgenos para las mismas, en donde
debe garantizarse en toda circunstancia su participacion. Esto es aplicable en el
modelo actual, que reconoce tanto regalias directas como la financiacién de
proyectos de las entidades territoriales con cargo a los fondos antes explicados,
gue conforman el SGR.

REGALIAS-Amplio margen de configuracion legislativa
REGALIAS-Limites al amplio margen de configuracion legislativa

Si bien, hay un margen de configuracién en lo que tiene que ver con el desarrollo
normativo de los dineros provenientes de las regalias, el mismo no puede
contravenir mandatos de jerarquia constitucional, como su destinacion exclusiva
a los entes territoriales para: (a) la financiacion de proyectos en beneficio de las
entidades territoriales; (b) el ahorro para su pasivo pensional; (c) inversiones
fisicas en educacion, ciencia, tecnologia e innovacion, en los términos del
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articulo 361 de la Constitucién. [Las] regulaciones [sobre regalias] deben
responder tanto a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, como a
restricciones especificas, a saber, (i) la obligacion que toda explotacion de
recursos naturales no renovables genere una regalia a favor del Estado; (ii) la
imposibilidad de centralizar por completo los recursos de regalias vy
compensaciones, pues ello haria ineficaz el mandato de participacion de las
entidades territoriales. Es asi como las regulaciones que se hagan sobre la
materia no pueden hacer nugatorio el principio de autonomia territorial que el
ordenamiento constitucional consagra, ni siquiera tratdndose de aquellos
recursos que provienen de fuentes exdgenas de financiacion, tales como las
transferencias de recursos a los departamentos y municipios, las rentas
cedidas o los derechos de participacion en las regalias.

SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES-Finalidad

Segun el articulo 356 de la Constitucion, el Sistema General de Participaciones —
SGP- esta constituido por los recursos de la Nacion que son transferidos a los
departamentos, distritos, municipios y entidades territoriales indigenas, con el fin
de atender los servicios a cargo de estos entes y de proveer la financiacion para
su adecuada prestacion. En otras palabras, es la forma como las entidades
territoriales ejercen su derecho a participar de las rentas nacionales (art. 287-4
CP).

SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES-Destinaciones
especificas

Mediante una [...] modificacion constitucional (Acto Legislativo 4 de 2007), se
establecieron algunas destinaciones especificas del SGP. Asi, se sefialé que el
SGP estard conformado por: (i) una participacion con destinacién especifica
para el sector educacion; (ii) una participacion con destinacion especifica para
el sector salud; (iii) una participacion con destinacion especifica para el sector
agua potable y saneamiento basico; y (iv) una participacion de proposito general.

SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES-Autorizacion transitoria
al Gobierno Nacional para definir una estrategia de monitoreo, seguimiento y
control integral al gasto ejecutado por las entidades territoriales con recursos
del sistema

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Funcion de control y
vigilancia

De acuerdo con el articulo 267 Superior, el control fiscal es una funcién publica
auténoma cuyo ejercicio corresponde a la Contraloria General de la Republica.
Dicha atribucién consiste en vigilar la gestion fiscal tanto de la administracion
publica como “de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacion”, lo cual incluye un control financiero, de gestion y de resultados que se
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funda en la eficiencia, la economia, la equidad y la “valoracion de los costos
ambientales.

CONTROL FISCAL-Propositos

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el control fiscal es un
instrumento encaminado a: (i) proteger el patrimonio publico; (ii) garantizar la
transparencia en las operaciones relacionadas con los bienes y recursos
publicos, y (iii) asegurar la eficiencia y eficacia de la administracién en el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Dichos propésitos se llevan a
cabo a través de “la inspeccion de la administracién y manejo de los bienes y
fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicion, conservacion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion”.

CONTROL FISCAL-Caracter amplio

[EIl control fiscal] es de caracter amplio, en la medida en que son sujetos de
control fiscal tanto las entidades publicas como los particulares siempre y
cuando “manejen fondos o bienes de la Nacion”, tal como lo establece la propia
Carta Politica. De este modo, la calidad de sujeto de control fiscal de una entidad
no se determina a partir de su naturaleza pablica o privada, de sus funciones, de
su régimen ordinario o especial, o de su pertenencia al nivel central o
descentralizado (territorialmente o por servicios) de la administracion, sino
exclusivamente con fundamento en que su gestion fiscal involucre recursos
publicos o patrimonio de estatal.

CONTROL FISCAL-Caracter integral

[EIl control fiscal] es de caracter integral, toda vez que comprende un control
financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, la revision de cuentas y la
evaluacion del control interno. Asi mismo, la naturaleza del control fiscal implica
que este puede producirse en todos los sectores y actividades relacionadas con el
manejo de bienes o recursos oficiales. Por tanto, es inadmisible que se
contemplen supuestos de exclusion del control fiscal cuando esta demostrada la
presencia de recursos estatales en alguna de las etapas de su administracion y
manejo.

CONTROL FISCAL-Caracter posterior
[El control fiscal] es posterior, toda vez que el desarrollo de esta funcion (del
control fiscal) “empieza justamente cuando la Administracion culmina la suya,

esto es, cuando ha adoptado ya sus decisiones .

CONTROL FISCAL-Caracter selectivo
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[ElI control fiscal] es selectivo, en la medida en que se elige una muestra
representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades dentro del
universo respectivo.

FONDOS ESPECIALES-No se encuentran exentos de control fiscal
CONTROL SOCIAL DE LA GESTION PUBLICA-Concepto y origen

Mediante el articulo 103 Superior se establecio el deber del Estado de
contribuir a la organizacion, promocion y capacitacion de diversos sectores de
la sociedad civil para constituir mecanismos democraticos que la representen
en las distintas instancias de participacion, control y vigilancia de la gestion
publica. De igual modo, el articulo 270 de la Constitucién Politica otorgé a la
ley la potestad de organizar las formas y los sistemas de participacion
ciudadana que permitan vigilar la gestion puablica y sus resultados. En
desarrollo de las disposiciones constitucionales citadas, la Ley Estatutaria 1757
de 2015 introdujo en el ordenamiento juridico colombiano la nocién de control
social a lo publico, el cual se define como un derecho y deber de los ciudadanos
a participar de manera individual o a través de sus organizaciones, redes
sociales e instituciones, en la vigilancia de la gestion publica y sus resultados.
Para la Corte Constitucional, se trata de un mecanismo que tiene como
finalidad “incentivar, promover y garantizar la actuacion de la ciudadania en
el seguimiento de las actividades de las entidades y funcionarios a cuyo cargo
se encuentra el cumplimiento de funciones publicas o de administracion de
recursos publicos”.

VEEDURIAS CIUDADANAS-Modalidad de control social de la gestion
publica

CONTROL SOCIAL DE LA GESTION PUBLICA-Limites

En relacion con las limitaciones a las cuales se puede someter el ejercicio del
control social de la gestion publica, la Corte Constitucional ha admitido la
imposicion legal de deberes a las veedurias ciudadanas siempre que se respeten
estrictos criterios de razonabilidad y proporcionalidad, como quiera que se trata
de la regulacion de un mecanismo de participacion de la ciudadania. En tal
sentido, esta Corporacion ha establecido las siguientes precisiones que son
relevantes para estudiar la constitucionalidad de la normativa bajo revision: (i)
es razonable que la vigilancia de las veedurias ciudadanas se restrinja a los
recursos publicos, pues no resulta admisible que su labor interfiera con la
autonomia y la libertad de empresa de los particulares; (ii) es inconstitucional
gue se impongan limites al objeto constitucional determinado en el articulo 270
de la Carta, es decir, la gestion pablica que puede ser objeto de escrutinio por
las veedurias, no se refiere ni a su contenidol, ni a su caracter permanente; (iii)
es inconstitucional que se restrinja a los menores de edad su derecho a integrar
veedurias ciudadanas y a participar en la vigilancia de la gestion publica; (iv) es
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razonable que a las veedurias les apliquen las restricciones para acceder a
informacion reservada, de conformidad con la ley; y (v) es inconstitucional que
se imponga a quienes ejercen control social en cualquiera de sus modalidades el
deber de realizar un balance de su ejercicio y presentarlo a la ciudadania.
Particularmente, en el caso de las veedurias ciudadanas, no se ajusta a la
Constitucion que se les obligue a “rendir informes anuales de su gestion ante el
Congreso de la Republica ™.

Expediente RDL-011

Asunto: Revision oficiosa de
constitucionalidad del Decreto Ley 691 del 27
de abril de 2017 "Por el cual se sustituye el
Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y
Desarrollo Rural Sostenible en Zonas
Afectadas por el Conflicto por el “Fondo
Colombia en Paz (FCP)" y se reglamenta su
funcion”.

Magistrada ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.

Bogota, D.C., trece (13) de julio de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Guillermo Guerrero Pérez, quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Alejandro
Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado,
Ivan Humberto EscruceriaMayolo (e), Cristina Pardo Schlesinger, Alberto Rojas
Rios y Diana Fajardo Rivera en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las previstas en el numeral 8° del articulo
241 de la Constitucion Politica, cumplidos todos los tramites y requisitos
contemplados en el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de las facultades constitucionales conferidas en el articulo 2 del Acto
Legislativo 01 de 2016, el 27 de abril de 2017, el Presidente de la Republica
expidid el Decreto Ley 691 de 2017, "Por el cual se sustituye el Fondo para la
Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por
el Conflicto por el “Fondo Colombia en Paz (FCP)' y se reglamenta su funcion”.
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Mediante oficio del 27 de abril de 2017, la Secretaria Juridica de la Presidencia de
la Republica remitié a la Secretaria General de la Corte Constitucional la copia
auténtica del Decreto Ley 691 de 2017.

El 02 de mayo de 2017, reunidos el Presidente de la Corte Constitucional, su
Vicepresidente y la Secretaria General, se realizd el sorteo del asunto y le
correspondio a la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, a quien se le remiti¢ el
expediente correspondiente.

Mediante auto del 5 de mayo de 2017, la Magistrada sustanciadora asumio el
conocimiento del asunto. En el mismo auto se ordend: (i) dar traslado al
Procurador General de la Nacion para que rindiera concepto sobre la
constitucionalidad del Decreto Ley bajo examen; (ii) fijar en lista el asunto para
permitir la intervencion ciudadana; (iii) comunicar la iniciacion de este proceso al
Presidente de la Republica y a los Ministros de Interior, de Hacienda y Crédito
Pablico, de Agricultura y de Minas y Energia, asi como al Director del
Departamento Nacional de Planeacion y al Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social. Finalmente, se ordend invitar a participar en este proceso a la
Federacion Colombiana de Municipios, a la Federacion Nacional de
Departamentos, y las facultades de Derecho de las Universidades Externado de
Colombia, de Narifio, Libre, Nacional de Colombia, del Rosario, Javeriana,
Industrial de Santander, de los Andes y de Caldas para que, si lo consideraban
pertinente, dentro del mismo término previsto para la intervencion ciudadana,
rindieran concepto con respecto de la constitucionalidad o inconstitucionalidad
del Decreto Ley bajo examen.

En la sesion del 13 de julio de 2017 de la Sala Plena, la Magistrada Cristina Pardo
Schlesinger presentd impedimento para decidir sobre este asunto, el cual fue
aceptado.

Il. TEXTO DEL DECRETO LEY OBJETO DE REVISION

El siguiente es el texto del Decreto Ley 298 de 2017, tal como fue remitido a esta
Corte y certificada su fidelidad:

PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

DECRETO LEY 691 DE 2017
(27 ABR 2017)

Por el cual se sustituye el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y
Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por el **Fondo Colombia
en Paz (FCP)"y
se reglamenta su funcionamiento®’.
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EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de las facultades constitucionales conferidas en el articulo 2 del
Acto Legislativo 1 de 2016, y

CONSIDERANDO

Que el articulo 22 de la Constitucion Politica establece que la paz es un
derecho y deber de obligatorio cumplimiento.

Que en la busqueda de una paz estable y duradera y la terminacién
definitiva del conflicto armado, el 24 de noviembre de 2016 el Gobierno
Nacional suscribi6 con el grupo armado Fuerzas Armadas Revolucionarios
de Colombia, Ejercito del Pueblo (FARC-EP), un nuevo Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera.

Que el preambulo del Acuerdo Final sefiala como eje central de la paz
impulsar la presencia y la accion eficaz del Estado en todo el territorio
nacional, en especial en mdltiples regiones doblegadas hoy por el
abandono, por la carencia de una funcion puablica eficaz, y por los efectos
del mismo conflicto armado interno.

Que el Acuerdo Final desarrolla cinco ejes tematicos relacionados con i)
una reforma rural integral; ii) participacion politica; iii) fin del conflicto;
iv) solucion integral al problema de las drogas ilicitas; y v) acuerdo sobre
las victimas del conflicto. Asimismo, incorpora un sexto punto atinente a la
implementacion, verificacion y refrendacion de dichos acuerdos.

Que los principios generales para la implementacion del acuerdo
establecidos en el punto 6 sefialan la necesidad de fortalecer la presencia
institucional del Estado en el territorio, de manera tal que las politicas
publicas que se adopten aseguren que la respuesta del Estado sea amplia y
eficaz, promoviendo el fortalecimiento de las capacidades de gestion de los
departamentos, municipios y demas entidades territoriales, con el fin de que
puedan ejercer el liderazgo en la coordinacion de planes y programas
necesarios en la construccion de la paz. Esto, en el marco de criterios de
eficiencia, eficacia e idoneidad, orientados a la optimizacion de tiempos y
recursos asociados a la implementacion, mediante mecanismos especiales
de gestion publica eficiente, reduccion de tramites y la simplificacion de
instancias, procesos e instrumentos.

Que el punto 6.1. del Acuerdo Final establece que el Gobierno Nacional
sera el responsable de la correcta implementacion de los acuerdos
alcanzados en el proceso de conversaciones de Paz, para lo cual se
compromete a garantizar su financiacion a través de diferentes fuentes. Asi
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mismo, menciona que la implementacién y el desarrollo de los acuerdos se
realizaran en cumplimiento de la normatividad vigente en materia
presupuestal, garantizando la sostenibilidad de las finanzas publicas.

Que el punto 6.1.3. - Otras medidas para contribuir a garantizar la
implementacion de los acuerdos - promueve la participacion del sector
empresarial en su implementacion, con el objeto de contribuir y garantizar
la productividad, el acceso a mercados y en general la sostenibilidad de los
proyectos. lgualmente, establece que el Gobierno Nacional y la Comision de
Seguimiento. Impulso y Verificacion a la Implementacién del Acuerdo Final
(CSIVI) estimularan la recepcion de fondos procedentes de la cooperacion
internacional, los cuales, sumados a los aportados por organismos
multilaterales y los del sector privado’, se agregaran a los fondos dispuestos
por el Gobierno para tales fines.

Que, de conformidad con lo dispuesto en el punto 6.1.9. del Acuerdo Final,
la adopcion las medidas necesarias para la implementacion y verificacion
del Acuerdo Final, incluyendo lo relativo a normas de financiacién, es una
de las prioridades del desarrollo normativo, en el marco del procedimiento
establecido en el Acto Legislativo 1 de 2016.

Que el 30 de noviembre de 2016 el Congreso de la Republica adopto la
decision politica de refrendar el Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera.

Que el articulo 116 de la Ley 1769 de 2015 creé el Fondo para la
Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas
por el Conflicto, con el fin de financiar e invertir en proyectos de
sostenibilidad ambiental y/o desarrollo rural en zonas con brechas de
desarrollo donde el Estado requiera incrementar su presencia.

Que el articulo 130 de la Ley 1815 de 2016 modifico el articulo 116 de la
Ley 1769 de 2015, incluyendo como finalidades de dicho fondo las
siguientes: "i) articular el financiamiento para el posconflicto y mejorar la
operacion y financiacion de las iniciativas de construccion de paz en un
marco de fortalecimiento del Estado de derecho; ii) mejorar la focalizacion
geogréafica y la priorizacion tematica de las intervenciones publicas,
privadas y de la cooperacién internacional (construccién de un portafolio
de inversiones priorizadas siguiendo la estructura programatica del
posconflicto; y iii) fortalecer los sistemas de monitoreo, reporte vy
verificacion del impacto de las acciones e inversiones encaminadas a estos
propositos™.

Que la construccion efectiva de la Paz es un reto complejo y sin precedentes
en la historia institucional del pais, por lo cual el Fondo Colombia en Paz
requiere de un disefio agil, flexible y dinamico que le permita al Estado, en
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coordinacién con otros sectores de la sociedad, responder efectivamente a
las vicisitudes de la implementacion del Acuerdo de Paz. Por consiguiente,
para la estructuracién del Fondo Colombia en Paz se han tomado como
referencia los aprendizajes y buenas practicas de experiencias exitosas tales
como el Fondo para la Reconstruccion de la Region del Eje Cafetero
(Forec) y Colombia Humanitaria.

Que el mecanismo que por medio del presente Decreto se implementa ha
sido estructurado con el objetivo de facilitar la administracion eficiente de
los recursos destinados al posconflicto, que provendran de diversas fuentes,
tales como: el Presupuesto General de la Nacién, aportes de las entidades
territoriales, recursos del Sistema General de Regalias, recursos del Sistema
General de Participaciones, recursos del Fondo Multidonante para la Paz y
el Posconflicto del Banco Mundial, recursos del Fondo Fiduciario de
Colombia Sostenible del BID, recursos del Fondo y mecanismos del Sistema
de las Naciones Unidas, recursos del Fondo para el Posconflicto de la
Union Europea y otros actores no gubernamentales, recursos de otros
gestores o0 implementadores, donaciones de otros organismos
internacionales, donaciones de otros Estados y cualquier otra fuente de
financiacion.

Que el documento CONPES 3850 de 2015 definié los lineamientos para
crear el Fondo Colombia en Paz, "como el eje articulador e instancia de
coordinacién de los esfuerzos institucionales y financieros dirigidos a
acometer las inversiones necesarias para la transicion de Colombia hacia
un escenario de paz estable y duradera. Esto supone la materializacion de
los dividendos ambientales, sociales y economicos que trae consigo la
terminacion efectiva del conflicto armado, en particular, a través de
facilitar la superacion de sus efectos sobre la degradacion del medio
ambiente, el fortalecimiento del Estado de derecho, la reinsercion vy
transicion democratica de los grupos armados ilegales, y la mayor
satisfaccion posible de los derechos de las victimas".

Que, en el mismo sentido, dicho documento CONPES definio los objetivos
del Fondo. De la siguiente manera:

“1) Contar con un marco institucional de coordinacion que mejore la
operacién y financiacion de las iniciativas de construccion de paz,
garantizando la adecuada articulacion entre los esfuerzos para
impulsar el desarrollo rural y la sostenibilidad ambiental en un marco
de fortalecimiento del Estado de derecho; ii) mejorar la focalizacion
geogréfica y la priorizacion tematica de las intervenciones publicas,
privadas y de la cooperacion internacional (construccion de un
portafolio de inversiones priorizadas); vy ii) fortalecer los sistemas de
monitoreo, reporte y verificacion del impacto de las acciones e
inversiones encaminadas a estos propositos”.
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Que el Documento CONPES 3867 de 2016 indica que el Fondo Colombia
en Paz operard como un patrimonio autdbnomo con régimen privado y
actuara como un fondo de fondos, articulando 105 demas fondos creados o
que se creen con el propoésito de financiar los usos e intervenciones
dirigidas a consolidar la paz, y se nutrira de diversas fuentes de recursos.
Para tal fin, resulta necesario crear un instrumento que garantice la
efectividad en la inversion de los recursos y su manejo eficiente.

Que la implementacion adecuada del Acuerdo Final implica la puesta en
marcha de medidas de caracter urgente tendientes a garantizar la
operatividad de los compromisos pactados y, a la vez, conjurar situaciones
que dificulten el proceso de reincorporacion a la vida civil de la poblacion
desmovilizada. En tal sentido, un componente de la inversion social
necesaria para evitar que las causas del conflicto armado se reproduzcan
debe llevarse a cabo mediante mecanismos de excepcional agilidad, por lo
que el régimen general de la administracion pablica no permite hacer frente
a los retos planteados con la debida celeridad.

Que la naturaleza de patrimonio auténomo del Fondo Colombia en Paz, sin
estructura administrativa propia, administrado por una o varias sociedades
fiduciarias publicas, asi como el régimen de derecho privado para los actos,
contratos y actuaciones del Fondo, aseguran la oportuna implementacion
del Acuerdo Final.

Que, de acuerdo con lo anterior, el Fondo Colombia en Paz es un
instrumento estratégico para articular institucional y financieramente la
implementacion de la politica del posconflicto, en la medida que centra el
margen de accion del Estado en los lugares y sectores que requieren
financiacién para garantizar la efectividad de los objetivos trazados.

Que el Fondo Colombia en Paz tiene una vocacion temporal de conformidad
con el Plan

Marco para la implementacion de los Acuerdos previsto en el numeral 6.1.1
del Acuerdo

Final.

Que, de conformidad con lo previsto en el articulo 2 del acto legislativo 01
de 2016, para asegurar la construccion de una paz estable y duradera es
necesario adoptar un marco que ofrezca las condiciones de seguridad y
estabilidad juridica propias de una norma con fuerza de ley.

Por lo anteriormente expuesto,
DECRETA

CAPITULO I
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Disposiciones generales

Articulo 1. Naturaleza del Fondo. Sustitiyase el "Fondo para la
Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas
por el Conflicto” creado por el articulol16 de la Ley 1769 de 2015 y
modificado por el articulo 130 de la Ley 1815 de 2016, por el "Fondo
Colombia en Paz (FCP), como un patrimonio autonomo del Departamento
Administrativo de Presidencia de la Republica, sin estructura administrativa
propia, administrado por una o varias sociedades fiduciarias publicas.

Los actos, contratos y actuaciones del Fondo Colombia en Paz (FCP) se
regiran por elderecho privado, observando, en todo caso, los principios de
objetividad, moralidad, razonabilidad, transparencia, eficiencia y economia.

Articulo 2. Objeto del FCP. El objeto del Fondo Colombia en Paz (FCP) es
ser el principal instrumento para la administracién, coordinacion,
articulacion, focalizacion y ejecucién de las diferentes fuentes de recursos
para realizar las acciones necesarias para la implementacion del Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, conforme al Plan Marco de Implementacion del mismo
y al componente especifico para la paz del Plan Plurianual de Inversiones
de los Planes Nacionales de Desarrollo previsto en el Acto Legislativo 1 de
2016, asi como el proceso de reincorporacion de las Farc-EP a la vida civil,
y otras acciones de posconflicto. Este fondo tiene como funcion, ademas,
articular la cooperacion internacional y la participacion y aportes privados
y publicos que se reciben a través de diferentes fuentes.

En desarrollo de su objeto, el FCP podra:

1. Crear las subcuentas que se requieran para el desarrollo de su objeto.

2. Articular los demas fondos creados o que se creen con el propdsito de
canalizar y coordinar los recursos necesarios para los usos e
intervenciones dirigidas a consolidar la paz.

3. Recibir aportes no reembolsables de fondos, personas, entes o entidades
de cualquier naturaleza juridica, nacionales, extranjeras o del derecho
internacional, para el cumplimiento de su objeto.

4. Celebrar convenios y contratos para el cumplimiento de su objeto,
incluyendo contratos de fiducia mercantil.

5. Las demas que se requieran para el cabal cumplimiento de los objetivos
del FCP.

Paragrafo. Para la ejecucion de proyectos, el FCP podra celebrar contratos
para que entidades publicas o privadas puedan ser administradoras
delegadas de recursos del FCP o de sus subcuentas. En estos casos, la
ejecucion de los recursos estara sometida al régimen contractual vy
reglamentario del FCP, atendiendo en todo caso los principios de igualdad,
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moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Articulo 3. Régimen del FCP. El régimen de los actos, actuaciones,
contratos y administracion de los recursos del FCP y sus subcuentas seré de
derecho privado, con observancia de los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de que trata el
articulo 209 de la Constitucion Politica.

El Fondo Colombia en Paz tendra una duracion de 10 afios de conformidad
con el Plan Marco para la implementacion de los Acuerdos previsto en el
numeral 6.1.1 del Acuerdo Final, el cual sera aprobado por el Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social.

Articulo 4. Consejo Directivo y Direccion. EI Fondo Colombia en Paz
tendra un consejo directivo y un director ejecutivo.

Articulo 5. Funciones del Consejo Directivo. Son funciones del Consejo
Directivo:

1. Designar el Director Ejecutivo, establecer sus funciones y el periodo de
su vinculacion.

2. Aprobar los planes y proyectos que deban ejecutarse con cargo a los
recursos del FCP, de acuerdo con el articulo 2 del presente decreto.

3. Aprobar los negocios fiduciarios que se requieran para el manejo y
disposicion de los recursos del FCP.

4. Designar una firma de reconocido prestigio internacional para que ejerza
la auditoria sobre los actos y contratos que realice el FCP.

5. Rendir al Presidente de la Republica informes periodicos de gestion y
resultados, los cuales seran publicos.

6. Aprobar la creacion, fusion o supresion de las subcuentas que se
requieran.

7. Dictar el reglamento del FCP, tomando en consideracion los principios
de transparencia y los de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de
que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente, segun sea el caso.

8. Todas las deméas que se requieran para el cabal cumplimiento de los
objetivos del FCP.

9. Establecer mecanismos de control para la ejecucién de los recursos.

Paragrafo. El Director Ejecutivo sera contratado por el administrador del
FCP.

Articulo 6. Ordenacion del Gasto. La ordenacion del gasto del FCP y sus
subcuentas, estara a cargo del Director para el Posconflicto del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, o por el
funcionario del Nivel Directivo que designe el Director del Departamento
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Administrativo de la Presidencia de la Republica en desarrollo de lo
establecido en el articulo 110 del Estatuto Organico del Presupuesto.

Articulo 7. Integracion del Consejo Directivo. EI Consejo Directivo del
FCP estara integrado por siete (7) miembros nombrados por el Presidente
de la Republica. Sera presidido por el miembro que para el efecto designe el
Presidente de la Republica.

Paragrafo 1. Los integrantes del Consejo Directivo no tienen, por ese solo
hecho, el caracter de empleados publicos.

Paragrafo 2. El Director para el Posconflicto del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica y el Director Ejecutivo del
FCP concurrirédn a las sesiones del Consejo Directivo con voz, pero sin
voto. Asi mismo, podran asistir los funcionarios y demas personas que se
invite a sus deliberaciones, de acuerdo con su reglamento.

Paragrafo 3. Cuando asi lo estime necesario el Consejo Directivo, se
podran invitar a sus reuniones a representantes de las entidades
territoriales, quienes participaran con voz pero sin voto.

Articulo 8. Independencia de los recursos de las subcuentas del Fondo
Colombia en Paz. Los recursos del FCP se podran manejar de manera
independiente dentro de subcuentas y se destinaran a los fines para los
cuales sean creadas. En consecuencia, los intereses y rendimientos
financieros que produzca cada una de ellas se incorporaran a la respectiva
subcuenta. Lo anterior, sin perjuicio de los costos de administracion que
correspondan a cada subcuenta o contrato, conforme a lo establecido en el
reglamento del fondo.

Podra haber proyectos cofinanciados por diferentes subcuentas, en los
términos que establezca el reglamento del FCP.

De conformidad con el reglamento, se podran realizar préstamos entre las
subcuentas para buscar eficiencia en el manejo de los recursos.

Articulo 9. Administracion eficiente de los recursos del FCP. Los dineros
del FCP provenientes del Presupuesto General de la Nacidén que sean
transferidos a entidades financieras, no podran tener como objeto
proveerlas de recursos, sino atender los compromisos y obligaciones en
desarrollo de las apropiaciones presupuestales. Los saldos de recursos
girados a negocios fiduciarios que tengan como fuente el Presupuesto
General de la Nacion seran registrados a favor de la Nacién. Los
excedentes de liquidez de dichos negocios fiduciarios seran invertidos
conforme al marco legal aplicable a su forma de administracion ya la
naturaleza de los recursos.
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En los negocios fiduciarios instrumentados para el pago de obligaciones
futuras, los cronogramas de giros deben ser consistentes con el avance del
cumplimiento de su objeto. EI Tesoro Nacional podra exigir el reintegro de
los recursos que haya transferido a un patrimonio autbnomo y que no se
hayan utilizado en la adquisicion de bienes o servicios dentro del afio
siguiente al momento del giro, siempre que ello no conlleve el
incumplimiento contractual. Los recursos reintegrados permaneceran en el
Tesoro Nacional, hasta que vuelvan a ser requeridos para gastos referentes
al cumplimiento del objeto de estos patrimonios por lo cual el reintegro no
afectara las obligaciones que deba cumplir el patrimonio autébnomo, ni la
capacidad de pago. Dicho reintegro y su posterior devolucion no implicaran
operacion presupuestal alguna.

Articulo 10. Financiacion del Fondo Colombia en Paz. EI FCP podra tener
las siguientes fuentes de recursos:

1. Recursos del Presupuesto General de la Nacion.

2. Recursos del Sistema General de Regalias, de acuerdo con el régimen
juridico aplicable.

3. Recursos del Sistema General de Participaciones, de acuerdo con el
regimen juridico aplicable. 4. Recursos de Cooperacion Internacional no
reembolsables.

5. Bienes y derechos que adquiera a cualquier titulo.

6. Usufructo y explotacion de bienes que a cualquier titulo reciba,
provenientes de personas de derecho publico o privado.

7. Recursos provenientes de la participacion privada.

8. Los demas recursos que determine la ley.

Paragrafo 1. Los recursos se utilizaran para financiar los proyectos
relacionados con la implementacion del Acuerdo Final y se mantendran
como una reserva especial hasta tanto se culminen los proyectos asociados
al Plan Marco de Implementacién.

Paragrafo 2. El Fondo, con el visto bueno -del Consejo Directivo, podra
atender gastos operativos de la Direccion para el Pos conflicto del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

CAPITULO 1l
Administracion, control y vigilancia de los recursos

Articulo 11. Control. La Contraloria General de la Republica, de
conformidad con la Constitucion Politica y la ley, ejercera la vigilancia y
control sobre el manejo del Fondo Colombia en Paz y las subcuentas que
tengan recursos publicos, segun la participacion publica en estos.
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En desarrollo del control social de los recursos del FCP. se podran
establecer observatorios de transparencia ciudadana en las zonas del pais
que concentren mayores recursos para la implementacion del Acuerdo Final
y otras acciones relacionadas con el posconflicto, asi como mecanismos de
control preventivo.

Articulo 12. Remuneracion. El pago de la remuneracion del director
ejecutivo y de los administradores que se designen, incluyendo los
fiduciarios, se atendera con cargo a los recursos del Fondo Colombia en
Paz y sus subcuentas.

Articulo 13. Informacion financiera. EI manejo y presentacion de la
informacidn financiera se sujetara a lo establecido en el Plan General de
Contabilidad Publica Nacional, sin perjuicio de la contabilidad y rendicién
de cuentas que deba haber de los recursos administrados por sociedades
fiduciarias, la cual se hara con la normatividad aplicable para esos
recursos.

Articulo 14. Contabilizacion. Para efectos fiscales, el Fondo Colombia en
Paz se contabilizara como un subsector dentro del sector Gobierno
Nacional Central y, como tal, se le asignara un espacio de gasto fiscal.

CAPITULO 111
Disposiciones finales

Articulo 15. Vigencia y derogatorias. El presente Decreto rige desde su
publicacion y deroga las normas que le sean contrarias”.

1. INTERVENCIONES

1. Presidencia de la Republica



31

La Presidencia de la Republica, mediante su Secretaria Juridica, solicita que se
declare la EXEQUIBILIDAD del Decreto 691 de 2017. Primero, sostiene que
el Fondo Colombia en Paz es medular para la implementacion del Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera, pues “constituye y regula juridicamente el principal mecanismo de
financiacion de las diversas acciones requeridas para materializar los
compromisos que constan en el Acuerdo Final™, lo cual incluye el proceso de
reincorporacién de los miembros de las FARC-EP a la vida civil.

Indica que el FCP es un patrimonio autonomo, administrado bajo una fiducia
mercantil con el objetivo de canalizar y financiar la mayoria de las acciones,
planes y proyectos para implementar el Acuerdo Final, lo cual lo hace un pilar en
la implementacion del mismo.

Segundo, describe las caracteristicas del Fondo y las medidas que se adoptan en el
decreto ley. Asi, sefiala que el FCP sera administrado como una fiducia mercantil
por una o mas entidades fiduciarias pablicas. A su vez, explica que esta disefiado
como “un fondo de fondos”, es decir, “como un instrumento financiero que
articulara entre si los distintos agregados de recursos provenientes de diversas
fuentes —nacionales e internacionales, publicas y privadas, centrales vy
territoriales- para facilitar y unificar su adecuada organizacion, su experta
administracion y su agil canalizacion hacia las finalidades precisas y especificas
dispuestas en el Acuerdo Final”.2 Sostiene que la fiducia es una garantia de una
adecuada administracion y del respeto a la estricta destinacion de los recursos.

En este contexto, expone que la Corte Constitucional ya ha avalado figuras muy
semejantes a la actual. Asi, dice que en la sentencia C-044 de 2015, esta
Corporacion examind la creacion del Fondo de Defensa Técnica y Especializada
de los Miembros de la Fuerza Publica FONDETEC, como una cuenta especial de
la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional, sin personeria juridica, con
independencia patrimonial, bajo la direccidn, orientacion y coordinacion del
Ministerio de Defensa y que recibe recursos del Presupuesto General de la Nacion
y CUYOS recursos se constituirian como patrimonios autobnomos administrados por
una entidad fiduciaria como fiducia mercantil. En esa ocasion, no se encontrd
reparo alguno al disefio de la figura. En el mismo sentido, cita la sentencia C-136
de 1999 que estudio la constitucionalidad de la creacion del Fondo de Solidaridad
de Ahorradores y Depositantes de Entidades Cooperativas en Liquidacion, el cual
estaba disefiado como una cuenta especial de la Nacion, sin personeria juridica,
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y cuyos recursos serian
administrados por sociedades fiduciarias mediante un encargo fiduciario. Sefialé
gue la Corte también encontro esa medida adecuada y que se ajustaba al fin para
el cual fue expedida, en el contexto de una emergencia economica.

1 Folio 43.
2 Folio 44.
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A su vez, refiere la sentencia C-193 de 2011 en la que la Corte revisé unas
modificaciones a la estructura y funcionamiento del Fondo Nacional de
Calamidades durante un estado de emergencia. ElI Fondo era una cuenta especial
de la Nacion y se manejaba como un fideicomiso estatal de creacion legal y era
administrado por una entidad fiduciaria que se regia por el derecho privado, lo
cual este Tribunal considerd ajustado y compatible con la declaratoria de
emergencia. También resefia la sentencia C-368 de 2012 en la cual la Corte
determiné que la fiducia mercantil era un instrumento idoneo para administrar
recursos que, en ese caso, tenian naturaleza publica.

Tercero, sostiene que la normativa cumple con todos los requisitos formales
trazados por la jurisprudencia sobre, oportunidad, suscripcion por el Gobierno,
titulo y motivacion. Cuarto, argumenta que el Decreto Ley 691 de 2017 cumple
con el criterio de conexidad objetiva, pues “(i) tiene un vinculo cierto y verificable
entre su materia y articulado y el contenido del Acuerdo Final; (ii) sirve para
facilitar o asegurar la implementacion del Acuerdo; y (iii) no regula aspectos
diferentes, ni rebasa el ambito de aquellos asuntos imprescindibles para el
proceso de implementacién del Acuerdo™®. Asi pues, sefiala que en el punto 6.1
del Acuerdo Final el Gobierno se comprometié a garantizar la financiacion de su
implementacién y presenta un cuadro en el que trascribe los puntos, el
compromiso y las acciones del Acuerdo Final que requieren financiacion*. Asi,
enlista los siguientes puntos: 1.1.1; 1.1.2; 1.1.4; 1.1.5; 1.1.8; 1.1.9;1.1.10; 1.2.3 y
1.25; 1.3; 1.3.1.1; 1.3.1.2; 1.3.1.3; 1.3.2.1; 1.3.2.2; 1.3.2.3; 1.3.3.1; 1.3.3.2;
1.3.3.3; 1.3.3.4; 1.3.3.5,; 1.3.3.6; 1.3.4; 2.1.2; 2.1.2.1; 2.1.2.2; 2.2.3; 2.2.4; 2.2.5;
2.3.2;2.3.3.1;2.3.4; 2.35;2.3.6; 2.3.7; 2.3.8; 3.1; 3.2.1.1; 3.2.2.1; 3.2.2.5; 3.2.2.6
(@); 3.2.2.6 (c); 3.2.2.7; 3.4.4; 3.4.7.4.5; 3.4.8; 4.1; 4.1.3.6; 4.2.1; 4.3.2; 4.3.4;
5.1.1.1.9;5.1.1.2;5.1.2;5.1.3; 5.2.1; 5.2.3; y 6.5.

La Presidencia enfatiza en que son numerosos los aspectos del Acuerdo Final que
requieren financiacion y que el FCP es el instrumento financiero que permitira
cumplir con esos compromisos, lo cual hace que la conexidad entre las
disposiciones del decreto ley que se revisa y el Acuerdo Final sea “objetiva,
directa y evidente o en términos de la Honorable Corte, tiene un vinculo cierto y
verificable entre su materia y articulado y el contenido del Acuerdo Final®. En el
mismo sentido, asevera que la normativa en conjunto es un medio necesario para
la implementacion del Acuerdo Final y “no rebasa el dmbito de los asuntos que
son imprescindibles para el proceso de implementacion esto es de la financiacion
de los diversos compromisos concretos de accion derivados del Acuerdo Final”.

Adicionalmente, argumenta que otro elemento que confirma la conexidad objetiva
es la adopcion de dos documentos CONPES “que previeron la necesidad de
contar con una herramienta de hacienda publica y gestion fiscal apropiada para

3 Folio 49.
4 Folio 50-62.
5 Folio 64.
6 Folio 64.
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financiar la paz”’ y recomendaron su creaciéon. Estos son: (a) el CONPES 3850
de 2015 titulado “Fondo Colombia en Paz” aprobado “como el eje articulador e
instancia de coordinacion de los esfuerzos institucionales y financieros dirigidos
a acometer las inversiones necesarias para la transicion de Colombia hacia un
escenario de paz estable y duradera™®. La Presidencia precisa que en ese mismo
documento se trazaron tres lineamientos centrales que contribuyen a explicar
como se disefid y estructurd el Fondo Colombia en Paz: (i) la definicion de un
marco institucional de coordinacion para la operacion y financiacion de la paz; (ii)
mejorar la focalizacion geografica y la priorizacion temaética de las inversiones
publicas y de cooperacion internacional; y (iii) el fortalecimiento del monitoreo,
reporte y verificacion del impacto de acciones e inversiones realizadas. Y (b) el
CONPES 3867 titulado “Estrategia de preparacion institucional para la paz y el
postconflicto” que provee los lineamientos para la formulacion de dicha estrategia
de trénsito institucional hacia la paz y enfatiza en la necesidad de herramientas
adecuadas para la financiacion de la paz.

A continuacion, afirma que el Decreto Ley 691 de 2017 cumple con el criterio de
conexidad estricta y suficiente ya que la creacion del FCP es una precondicion
para la materializacion de los acuerdos de paz. Asi, afirma que la conexidad
estricta suficiente se encuentra con todos los puntos especificos que se resefiaron.
Aclara que de la normativa no es posible determinar qué partida o subcuenta
financia queé punto, pues eso lo definiran los 6rganos de gobernanza del fondo y la
sociedad o sociedades fiduciarias que lo administren. A continuacion se resume la
justificacion que hace de cada articulo:

Articulo Argumento de conexidad y justificacion

Articulo 1 | La conexidad es directa, pues se requiere dotar al Gobierno de una
herramienta financiera iddnea para canalizar y administrar
debidamente los recursos y el Fondo que reemplaza no estaba
dotado de recursos, por lo tanto, consigue el objetivo sin alterar la
estructura de la Administracion Nacional. De otra parte, se trata de
un fondo especial, lo cual no es asimilable a una entidad, sino a un
sistema de manejo de cuentas de acuerdo con el cual se destinan
unos bienes y recursos para cumplir con un objetivo previamente
previsto en una ley.

La determinacién del fondo como un fideicomiso responde a la
mejor posibilidad para asegurar que los recursos que ingresen al
fondo se destinen Unicamente al objetivo de financiar los
proyectos, acciones e intervenciones incluidos en el Acuerdo
Final.

La aplicacion de un régimen de derecho privado con observancia
de los principios bésicos de la administracion publica responde a

7 Folio 65.
8 Folio 65.
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la naturaleza fiduciaria de la estructura del FCP y este disefio ya
ha sido avalado por la Corte Constitucional en las sentencias C-
193 de 2011 y C-218 de 1999.

Articulo 2

El objeto del FCP dispone que la ejecucién de sus recursos se
debe ajustar al Plan Marco de Implementacion del Acuerdo Final
y a los Planes Nacionales de Desarrollo correspondientes, lo cual
dota de conexidad estricta la disposicion.

Las atribuciones del fondo son necesarias para asegurar que el
mismo pueda operar efectivamente y deben ser incorporadas al
contrato de fiducia mercantil que se celebre con la sociedad
fiduciaria pablica seleccionada.

La facultad de celebrar contratos con entidades publicas o
privadas que pueden obrar como administradoras delegadas de los
recursos es una caracteristica instrumental.

Articulo 3

La sujecion de los actos, contratos y la gestion del FCP a un
régimen de derecho privado es una consecuencia directa de su
estructuracion como fiducia mercantil. No obstante, se
introdujeron los principios constitucionales de la funcidn
administrativa.

El periodo de tiempo de 10 afios responde a lo establecido en el
punto 6.1.1 del Acuerdo, segun el cual habra un Plan Marco para
la implementacion de los acuerdos por ese periodo.

Articulos
4,5,7y12

Se trata de normas necesarias que establecen la estructura de
gobernanza del fondo, para que pueda operar de forma iddnea.
Esta estructura es un control complementario al de la
administradora de la entidad fiduciaria para que todas las acciones
del FCP se ajusten al acuerdo.

Articulo 6

La designacion de un ordenador del gasto “persigue la finalidad
de proveer un nivel de garantia adicional de que los recursos que
integran dicho Fondo seran aplicados Unica y exclusivamente a
las finalidades expresamente autorizadas por el legislador™®.

El articulo 110 del Estatuto Organico del Presupuesto no es
aplicable, pues el FCP no es una seccion del presupuesto sino un
patrimonio autbnomo sin personeria y no se remite a las normas
de la Ley 80 de 1993. En este sentido, expone que la trayectoria
de los recursos publicos se surte en dos niveles diferenciables. La
primera tiene lugar en la asignacion de los recursos en el PGN y
es cuando se giran del Ministerio de Hacienda al DAPR vy
concluye con su traslado al FCP. La segunda, se da cuando los
recursos ingresan al FCP y se someten a la administracién de la

® Folio 80.
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entidad fiduciaria respectiva. Asi, en la primera fase Ila
responsabilidad del ordenador del gasto se restringe a que los
recursos ingresen al FCP y este proceso se rige por la Ley 80 de
1993, mientras que en la segunda fase los recursos se rigen por el
derecho privado.

Esta disposicidn no altera la estructura orgéanica del Estado.

Articulo 8 | La independencia de los recursos en las subcuentas es una medida
instrumental para asegurar un fideicomiso viable, agil y expedito
en su funcionamiento, con las herramientas operativas necesarias
para cumplir su funcién. Aun cuando las cuentas son
independientes, tienen una finalidad especifica, lo cual
condiciona el uso de esos recursos.

Articulo 9 | La disposicion busca armonizar el manejo de los recursos del
fideicomiso con las normas generales que rigen el PGN, a saber:
(i) el cumplimiento estricto de las finalidades para las cuales se
apropié cada partida; (ii) la devolucion de saldos y recursos no
ejecutados del Tesoro; (iii) la inversion de los excedentes de
liquidez de conformidad con el marco legal (Decreto 1525 de
2008); y (iv) el cumplimiento del objeto de la apropiacién
presupuestal. Todo lo anterior, supone mayores garantias para la
correcta destinacion de los recursos.

Articulo La composicion de los recursos refleja su calidad de fondo de
10 fondos y tiene conexidad con los puntos 6.1.2 y 6.1.3 del Acuerdo
Final asi como con el documento CONPES 3867, que establece la
diversidad del origen de los recursos.

Esta estructura, que combina fondos publicos y privados, ya fue
avalada en la sentencia C-090 de 2001. Adicionalmente, esta
norma no altera la destinacion constitucional y legal prevista para
los recursos provenientes de Regalias y del Sistema General de
Participaciones, ya que la dotacion de recursos se hace “de
acuerdo con el régimen juridico vigente”, lo cual hace que se
deban respetar las normas sobre su destinacion.

Articulo La veeduria de la Contraloria, ademés de respetar sus funciones
11 legales, es una garantia adicional para el respeto de la destinacion
de los recursos.

Articulos | La informacion financiera y la contabilizacion son disposiciones
13y 14 instrumentales para que el régimen que se establece sea completo,
funcional y operativo, en consonancia con las normas contables y
fiscales vigentes.

Para la Presidencia, la normativa también cumple con el criterio de conexidad
teleoldgica, pues se trata de una norma instrumental para la realizacion de los
objetivos y compromisos del Acuerdo Final, que facilita su implementacion.
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Finalmente, sobre el criterio de necesidad estricta explica que se recurrié a este
procedimiento porque ni el tramite legislativo ordinario ni el procedimiento
legislativo especial eran adecuados, en razon a la urgencia e imperiosa necesidad
gue implica financiar de forma inmediata los compromisos derivados del Acuerdo
Final y reitera los compromisos especificos que ya habia sefialado, respecto a los
cuales enfatiza la necesidad de que se implementen de forma inmediata.
Adicionalmente, argumenta que la via se justifica porque el decreto ley “no
regula ningln asunto que por su naturaleza exija un amplio debate democratico
ni que esté sujeto a reserva estricta de ley; para seguir los ejemplos trazados por
la propia Corte Constitucional, no se esta regulando ni limitando un derecho
fundamental, ni se estdn creando nuevos delitos o penas, ni se esta alternado la
estructura del Estado o el principio de separacion de poderes, ni se esta
desnaturalizando la funcién de algln érgano estatal”*°.

Para concluir, sefiala que la norma no esta en ninguna de las categorias
legislativas prohibidas por el Acto Legislativo 01 de 2016 y solicita la
declaratoria de exequibilidad.

2. Ministerio de Agricultura

El representante del Ministerio de Agricultura defiende la EXEQUIBILIDAD
del Decreto Ley 691 de 2017, por considerar que éste satisface los paradmetros de
constitucionalidad de este tipo de normas. Asi, indica que la normativa cumple
con el criterio de conexidad material con el Acuerdo Final y cuenta con la
“dinamicidad (sic) que amerita la implementacion del Acuerdo con miras a que
la administracion de los recursos que se destinan al posconflicto se administren
de una manera eficiente e idonea que propenda hacia la implementacion efectiva
y legitima del mismo™*!,

En su concepto, se cumple con el criterio de conexidad teleolégica, pues el
decreto ley tiene la finalidad de facilitar, agilizar y asegurar el desarrollo
normativo del Acuerdo Final de acuerdo con su disefio como una “herramienta
que propend[e] hacia la administracién coordinacion y ejecucién de los recursos
gue se requieren para llevar a cabo las acciones que sean necesarias para la
implementacion del Acuerdo Final articulando la cooperacion internacional”??,
Subraya que este mecanismo responde a la necesidad de administrar los recursos
para el posconflicto con transparencia, eficiencia y celeridad.

Finalmente, sefiala que el decreto ley no versa sobre materias excluidas de las
facultades extraordinarias.

3. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

10 Folio 92.
11 Folio 99.
12 Folio 99.
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La representante del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicita que se
declare la EXEQUIBILIDAD del Decreto Ley 691 de 2017. En primer lugar,
indica que la normativa cumple con todos los requisitos formales, fue expedido
durante el limite temporal que lo permite y no versa sobre asuntos para lo que se
prevé mayorias calificadas como leyes organicas, marco o estatutarias ni decreta
impuestos o regula materias propias de un codigo.

En segundo lugar, dice que la conexidad teleoldgica de la normativa esta en que
da “cumplimiento cabal a los compromisos adquiridos en el punto 6 del Acuerdo
Final, en tanto definen un instrumento para la articulacion y coordinacion de las
diferentes fuentes de financiacién para la implementacion del Acuerdo™?®,

A continuacion, presenta un cuadro en el que establece la relacion entre cada
punto del Acuerdo Final con las disposiciones del Decreto Ley 691 de 2017 y su
justificacion en los siguientes términos:

e Los articulos 1, 3, 6 y 9 estan vinculados con el punto 6 del Acuerdo y en
lineas generales su estructura y régimen garantizan la eficacia, eficiencia e
idoneidad en la ejecucion de las fuentes de financiacion, asi como su
destinacion especifica. En particular, el articulo noveno garantiza esa
destinacion especifica mediante “(i) la prohibicion de giro de recursos
para proveer liquidez a entidades financieras y (ii) la obligacion de
reintegrar al Tesoro los recursos que se hayan transferido a un patrimonio
autbnomo y que no se hayan utilizado en la adquisicion de bienes o
servicios dentro del afio siguiente al momento del giro>4,

e El articulo 3 esta relacionado con el punto 6.1.1 acerca del Plan Marco de
Implementacion de los Acuerdos.

e Los articulos 2 y 10 estan ligados a los puntos 6.1, 6.1.2, 6.1.3, y el
mecanismo del patrimonio auténomo es el idoneo para cumplir con los
compromisos ahi planteados.

e Los articulos 11, 12, 13 y 14 estan atados a los principios de transparencia,
control social y lucha contra la corrupciéon del Acuerdo y garantizan el
ejercicio del control fiscal y de la veeduria ciudadana.

e Los articulos 4, 5, 7 y 8 desarrollan temas cuya inclusion es necesaria para
que sea una regulacién completa, funcional y operativa.

Precisa que se cumple con el criterio de conexidad externa, pues los
considerandos del decreto ley dan cuenta “de las necesidades de eficiencia y
eficacia de la gestion publica que se derivan de los compromisos adquiridos en el
Acuerdo Final”®®, asi como de los puntos especificos del Acuerdo que la
normativa desarrolla.

13 Folio 102, reverso.
14 Folio 103.
15 Folio 105, reverso.
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De otra parte, argumenta que la estricta necesidad se supera, como lo dijo la Corte
en la sentencia C-253 de 2017, por tratarse de normas para la financiacion de la
implementacion del Acuerdo, “al viabilizar los recursos necesarios para la
implementacion desde sus etapas tempranas™®. Luego, considera que la urgencia
en la definicion de los mecanismos para la implementacion del Acuerdo justifica
el uso del mecanismo extraordinario mediante la organizacion de una herramienta
agil, eficaz, eficiente e idonea para canalizar los esfuerzos financieros de los
diferentes actores que participan en el proceso de implementacion, de lo cual
depende su éxito. Asi, sostiene que el mecanismo ordinario no tiene “la virtud de
responder con la celeridad necesaria a estos requerimientos y por lo mismo
sujetar la creacion del Fondo a los tiempos propios del debate legislativo genera
el riesgo de retrasar el inicio del proceso de reincorporacion, con todas las
consecuencias perjudiciales que esto podria traer para la implementacion del
Acuerdo Final”?’.

El Ministerio también argumenta que el decreto ley no desborda los limites
materiales de la Constitucion. Para desarrollar ese punto: (i) expone que éste es un
Fondo especial dentro del PGN; (ii) afirma que era necesaria su delimitacién
temporal en consonancia con la implementacion de la primera fase, que
corresponde a 10 afios; (iii) reitera que las medidas que se deben adoptar
requieren de un mecanismo agil para cubrir espacios que durante mucho tiempo
no fue posible abarcar en razon al conflicto, lo cual justifica su delimitacion
temporal; (iv) asevera que los mecanismos de control fiscal y auditoria que
dispone la normativa recogen el precedente establecido en la sentencia C-218 de
1999; Finalmente, (v) subraya que los numerales 2, 3 y 6 del articulo 10 y el
paragrafo del articulo 2 del Decreto Ley 691 de 2017 “constituyen herramientas
efectivas paraque las entidades territoriales aporten recursos y participen en la
operacion del FCP como administradoras delegadas de las subcuentas del
Fondo™8. Lo anterior, en su opinién, contribuye al fortalecimiento de la
capacidad institucional de las entidades territoriales en linea con el numeral 3° del
articulo 287 de la Constitucion.

4. Departamento Nacional de Planeacion

El representante del Departamento Nacional de Planeacion solicita que se declare
la EXEQUIBILIDAD del Decreto Ley 691 de 2017. Para comenzar, recuerda
como fue creado el FCP al sustituir el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y
Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto y los
lineamientos CONPES que constituyen sus antecedentes (3850 de 2015 y 3867 de
2016), asi mismo, como se tomd como referencia las experiencias del FOREC y
Colombia Humanitaria mediante el Fondo de Adaptacion. Asi, enfatiza que en la
revision de constitucionalidad de ese fondo, la Corte considerd que éste podia
estar exceptuado del régimen de contratacion estatal siempre que se tratara de una

18 Folio 106.
17 Folio 106.
18 Folio 108, reverso.
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medida excepcional y temporal, lo cual considera aplicable a las condiciones
excepcionales que se vivian en este momento.

Indica que el FCP es un fondo de fondos “materializado juridicamente en un
patrimonio autdbnomo con diversas subcuentas. También se propone que las
subcuentas sean definidas posteriormente por el Consejo de Administracion del
Fondo segun las necesidades de inversion, en el marco de la implementacién del
Acuerdo de Paz”*®. Lo anterior, conforme al Plan Marco de Implementacion y al
componente especifico para la paz del Plan Plurianual de Inversiones de los
Planes Nacionales de Desarrollo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2016.

En su opinion, el FCP es una herramienta necesaria para la implementacion del
Acuerdo Final al constituir un instrumento para la administracién, coordinacion,
articulacion, focalizacion y ejecucion de las diferentes fuentes de recursos para
adelantar ese propdsito, en los téerminos del punto 6.1 en los que el Gobierno se
comprometié a garantizar su financiacion. En consecuencia, considera que se
cumple con el criterio de conexidad con el Acuerdo ya que su finalidad es
articular la capacidad y los recursos para la implementacion del mismo, mediante
un vehiculo agil, flexible y dinamico.

Por altimo, en relacidn con la necesidad estricta, sefiala que la urgencia de este
tipo de mecanismo, la inmediatez de su creacidn, su naturaleza y estructura y su
vocacion temporal hicieron indispensable el uso de las facultades extraordinarias.

5. Federacion Colombiana de Municipios

El Director Ejecutivo de la Federacion Colombiana de Municipios solicita la
declaratoria de INEXEQUIBILIDAD del Decreto Ley 691 de 2017 por
considerar que incumple con el criterio de estricta necesidad. Para la entidad, no
es claro por qué era necesario modificar esa entidad publica mediante el
mecanismo extraordinario. De otra parte, indica que tampoco se cumple con el
criterio de conexidad, ya que se trata de la modificacion de una entidad que ya
existe. Ademas, plantea que existe una contradiccion entre los articulos primero y
quinto, pues uno afirma que el Fondo no tendra estructura administrativa propia
pero después la normativa crea la facultad de designar a un Director Ejecutivo. En
su criterio, la existencia de ese empleo le da una estructura administrativa.
Adicionamente, considera que la palabra designacion indica que ese cargo no sera
vinculado como contratista, a lo cual afiade que no entiende la razén de la
existencia de ese cargo si sera el Director del Postconflicto el que ordene el gasto.

6. Universidad Libre
La Universidad Libre, mediante su Observatorio de Intervencion Ciudadana

Constitucional, solicita que se declare la INEXEQUIBILIDAD del Decreto Ley
691 de 2017 por estimar que incumple con los requisitos de “estrictez” y la

19 Folio 115.
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estricta necesidad. En cuanto a lo primero, argumenta que ese requisito se refiere
a que “se debe evitar la mayor generalidad en las competencias del Presidente de
la Republica en virtud de las facultades que le otorga el AcLgFT”?° y, en este
caso, “basarse en la experiencia administrativa y las buenas practicas del
FOREC vy Colombia Humanitaria, no son suficientes para establecer
estrictamente la modificacion del Fondo para la Sostenibilidad Ambiental por el
Fondo de Colombia en Paz?.

En segundo lugar, para la Universidad la normativa incumple con la necesidad ya
gue no se logré demostrar la insuficiencia de los mecanismos ordinarios para
llevar a cabo este cambio. Ademas, considera “inconstitucional que la cabeza del
ejecutivo caracterice la agilidad de las facultades especiales del Presidente de la
Republica en virtud del AcLgFT, cuando toda la institucionalidad creada en
virtud esta reforma (sic) constitucional esta para el transito de lo anormal a lo
normal en el derecho constitucional”?,

IV. INTERVENCIONES EXTEMPORANEAS

De forma extemporanea se recibieron intervenciones del Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo territorial y de la Universidad Industrial de Santander
solicitando que se declare la EXEQUIBILIDAD del Decreto Ley 691 de 2017.

V. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion solicita que la Corte declare la
EXEQUIBILIDAD del decreto ley bajo examen. Refiere que la normativa
cumple con todos los requisitos formales y de competencia de este tipo de
normas.

Estima que el criterio de conexidad teleoldgica se cumple, pues el decreto ley vy el
mecanismo contractual que crea esta directamente ligado al punto 6.1 del
Acuerdo, es decir, con el compromiso del Gobierno de financiar la
implementacion del Acuerdo Final. En este sentido, enfatiza en que sus
caracteristicas lo hacen eficiente, especificamente, la agilidad del régimen privado
sujeto a los principios de la funcién administrativa y la gestion fiscal son la mejor
forma de responder a las necesidades de la implementacion.

A continuacion, la Vista Fiscal se refiere a las limitaciones competenciales y
asevera que la normativa no sobrepasa ninguna de sus barreras, ni explicita ni
implicitamente, pues regula una materia que le corresponde al Legislador
ordinario. En su concepto, del mandato del articulo 150 de la Constitucién sobre
la expedicion del estatuto general de contratacion de la administracion publica no
se puede derivar una reserva legal que impida su delegacion al Ejecutivo.

20 Folio 40.
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En cuanto a la estricta necesidad, sefiala que difiere de la posicién de la Corte
Constitucional que liga dicho criterio con la urgencia. Asi, explica que “para la
procuraduria, la forma de interpretar el mencionado criterio de estricta
necesidad, si bien pasa por superar la mera conveniencia de una regulacion
oportuna, acelerada o tecnificada. (sic) No obstante, dicho requisito, requiere
efectuar una ponderacion entre cuatro elementos: (i) urgencia; (ii) el nivel de
deliberacion politica que requiere la medida; (iii) la importancia de los intereses
constitucionales salvaguardados con la medida y (iv) la buena fe en la
implementacion de los acuerdos”?. Por lo anterior, considera que este criterio se
debera flexibilizar segin la materia requiera 0 no de mayor deliberacion
democratica. Asi mismo, en su opinion, deberia maximizarse ante medidas que no
persigan la satisfaccion directa de intereses constitucionalmente imperiosos y
podria atenuarse en el caso contrario y la necesidad serd& mas evidente
dependiendo de qué aspecto del Acuerdo implemente.

Para la Vista Fiscal se supera el criterio de estricta necesidad en consonancia con
los criterios esbozados, por tres motivos: (i) el FCP tiene una vocacién temporal;
(ii) la creacion de un fondo y su régimen juridico no requiere de una deliberacion
democratica, pues lo relevante es la destinacion material de los recursos, que fue
avalada con la refrendacion de los acuerdos de paz, el fondo sera vigilado por la
Contraloria General de la Republica y por los observatorios de transparencia
ciudadana que se establezcan; y (iii) se trata de una medida medular en la
implementacion de los Acuerdos.

A continuacién divide el concepto material de la normativa tematicamente.
Primero, afirma que la naturaleza, objeto y régimen no tienen reparo de
constitucionalidad, pues es admisible crear un fondo regido por el derecho
privado pero sujeto a los principios del articulo 209 de la Constitucion, pues no
desborda el margen de configuracién legislativa. Segundo, no encuentra reparos
respecto de la direccion, ordenacion del gasto y la administracion del Fondo ya
que esa estructura “respeta las reglas presupuestales ordinarias, y evita los
conflictos que pudieran generarse de entregar la ordenacion del gasto a alguien
gue no sea funcionario, toda vez que los miembros del Comité no tienen esa
calidad”?* y, ademas, el Consejo puede invitar a representantes de las entidades
territoriales.

De otra parte, insiste en que, aun bajo el régimen privado, se establece una
metodologia que respeta el principio de legalidad del gasto, mediante la
separacion de las subcuentas, sus rendimientos y la posibilidad de hacer
prestamos entre éstas.

En tercer lugar, considera que la regulacion de la financiacién, remuneracion y
manejo de informacion financiera resultan compatibles con la Carta. En su

23 Folijo 135.
24 Foliol138.
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opinién, la estructura de la normativa materializa el respeto al principio de
transparencia al someter el Fondo al control de la Contraloria y de las veedurias
ciudadanas. Respecto al articulo 12, precisa que, aun cuando la Procuraduria
habia estimado en otras oportunidades que se violaba el principio de legalidad
cuando mediante un decreto ley se decretaban gastos en concreto, la Corte no lo
estimd de esa manera cuando determino la constitucionalidad del paragrafo 4 del
articulo 2 del Decreto Ley 154 de 2017, mediante la sentencia C-224 de 2017.

Agrega que los articulos 13 y 14 no desconocen la C.P. al referirse a aspectos
administrativos, lo cual se inscribe en el margen de configuracion del Legislador.
Por altimo, afiade que la norma sobre vigencia también respeta la Constitucion.

Por las anteriores razones, solicita la declaratoria de constitucionalidad del
Decreto Ley 691 de 2017.

V1. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

1. Conforme al articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016, la Corte es
competente para decidir sobre la constitucionalidad del Decreto Ley 691 de 2017.
Esto debido a que se trata de una norma expedida en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente para promulgar disposiciones tendientes a
facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo normativo del Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera.

Asunto analizado y metodologia de la decision

2. El Presidente de la Republica expidié el Decreto Ley 691 de 2017,
mediante el cual sustituyd el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental vy
Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por el Fondo
Colombia en Paz (FCP), con el objetivo de dar cumplimiento al punto 6.1 del
Acuerdo Final y crear un mecanismo mediante el cual se pueda administrar y
canalizar la financiacion de los compromisos adquiridos en el mismo.

3. La mayoria de los intervinientes, asi como el Procurador General de la
Nacion, solicitan la declaratoria de exequibilidad del decreto ley bajo examen.
Para estos, la normativa cumple con los criterios establecidos para el uso de las
facultades extraordinarias y adicionalmente no desborda los limites materiales de
la Constitucion.

Por su parte, la Federacion Colombiana de Municipios y la Universidad Libre
solicitan que se declare la inexequibilidad del Decreto Ley 691 de 2017, por
considerar que incumple el criterio de estricta necesidad, ya que no se demostro
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porque no era posible tramitar esta normativa mediante el procedimiento
legislativo ordinario o especial.

4. De esta manera, con el fin de decidir acerca de la constitucionalidad del
decreto objeto de analisis, la Sala adoptara la siguiente metodologia: (i) reiterara
su jurisprudencia sobre la separacion de poderes y el sistema de frenos vy
contrapesos como elementos estructurales de la Constitucion, con énfasis en las
limitaciones intrinsecas a la facultad de produccion legislativa del Presidente de la
Republica; (i) reiterara su jurisprudencia acerca de las condiciones que deben
cumplirse para que un asunto pueda de ser regulado a través de las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente por el articulo 2° del Acto Legislativo 1
de 2016; y (iii) procederd a hacer el examen de constitucionalidad, de
conformidad con el anterior pardmetro constitucional.

5. De pasar dicho examen el decreto ley se dividira en cuatro ejes tematicos
con el fin de reiterar la jurisprudencia que aborda las consideraciones
transversales a cada uno de estos asi: (iv) naturaleza, objeto y régimen de estos
fondos (arts. 1-3); (V) estructura y administracion de los fondos especiales (arts.
4-7 y 12); (vi) financiacion de los mismos (arts. 8-10); y (vi) control y vigilancia
de los fondos especiales (arts.11,13-15). Después de cada consideracion se
realizard el examen de fondo de cada una las disposiciones que le atafien
teméaticamente.

Los limites a la facultad de produccion legislativa del Presidente de la
Republica como consecuencia de la separacion de poderes y del sistema de
frenos y contrapesos. Reiteracion de jurisprudencia®

6. Esta Corte ha reiterado en variada jurisprudencia que los propositos
centrales del régimen constitucional, en lo que respecta a la division institucional
de las ramas y 6rganos del poder pablico, son: (i) el mantenimiento de un poder
limitado y, por lo mismo, alejado de préacticas autoritarias; y (ii) el logro de los
fines esenciales del Estado, dentro de los cuales la eficacia de los derechos
fundamentales tiene un lugar principal. EI primer objetivo se logra a partir de una
definicién especifica de las competencias de cada ente, asi como a traves de la
prevision de controles interorganicos entre los mismos. El segundo objetivo, en
cambio, supone la prevision de canales institucionales especificos, que permitan
la accion concurrente y complementaria entre los poderes, bajo un esquema de
colaboracion armonica.

7. En el caso de las facultades legislativas presidenciales, se trata de
prerrogativas que no corresponden a la regla general en un Estado Social y
Democratico de derecho. En efecto, el primer elemento que define la concesion
de facultades extraordinarias al Presidente es su caracter excepcional, con
independencia de la fuente que prevé la habilitacion. Esta es la base sobre la que

25 Una recapitulacién del tema puede verse en la sentencia C-253 de 2017 MP Gloria Stella Ortiz Delgado, de la
cual se ha tomado este acapite.
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se ha estructurado el conjunto de normas que regulan la funcion excepcional del
Ejecutivo como Legislador y ha dado origen tanto a sus limites como a sus
parametros interpretativos. En esa medida, tal caracteristica, sustenta el control
jurisdiccional de los decretos leyes o de los decretos legislativos.

El caracter excepcional de las atribuciones legislativas del Presidente no solo
tiene un fundamento teorico, también es el resultado de un sustrato historico que
explica la importancia que le ha dado la Carta Politica. Antes de 1991, la potestad
legislativa del Presidente en el marco de los estados de sitio tenia limites y
controles judiciales reducidos que impedian el mantenimiento del equilibrio de
los poderes puablicos. En el nuevo régimen constitucional, conforme a los
principios de separacion de poderes y bajo una clara conviccion de la importancia
del debate democratico para la consolidacion y la evolucién institucional del
modelo de Estado escogido por el constituyente, solo puede predicarse la validez
de facultades legislativas del Presidente cuando han sido conferidas y ejercidas
con sujecion a limites materiales y temporales concretos, que no trastoquen el
orden constitucional actual, incluso en desarrollo de la justicia transicional.?®

8. En general, las facultades legislativas extraordinarias del Presidente de la
Republica, dado su caracter excepcional, precisan un control judicial que
verifica que su ejercicio sea temporal y materialmente ajustado a la habilitacion
en su favor. Ello asegura la distribucion del poder publico y el equilibrio entre
quienes lo detentan, en especial entre el Legislador y el Presidente de la
Republica. Ese control es rogado, salvo en el caso de los decretos legislativos y
de las normas expedidas al amparo de la habilitacion contenida en el articulo 2°
del Acto Legislativo 1° de 2016.

9. Uno de los limites al ejercicio de las facultades legislativas previstas en el
articulo 150-10 Superior para el Ejecutivo es su caracter temporal. El control de
constitucionalidad habra de verificar que (i) se hayan proferido durante el lapso
previsto en la Constitucion o en la ley habilitante; y (ii) que la facultad se haya
ejecutado por una sola vez sobre la materia correspondiente, pues la misma se
agota con su primer uso.

Ahora bien, también concurren precisas limitaciones de caracter material a la
habilitacidn legislativa extraordinaria, las cuales apuntan a verificar que:

% E| derecho constitucional comparado revela que otros tribunales constitucionales, cuando se han enfrentado a
situaciones de transicion no han sido del todo deferentes con respecto a la autoridad del Presidente. De esta
manera, incorporan a este ejercicio de control: (i) un juicio diferenciado material bajo la premisa de que el juez
debe diferenciar si el acto regulatorio se refiere a una institucion que hace parte del Poder Ejecutivo o si, por el
contrario, se impactan instituciones que son creadas por expreso mandato del Congreso y que, por la misma razon,
gozan de autonomia administrativa; (ii) un test de poder que determina si el Presidente actda bajo su autoridad
reforzada o si por el contrario la misma es atenuada en razén a que es desplazada por la accién directa del
Congreso o de la Constitucion; (iii) un examen de finalidad para establecer si la accion administrativa reemplaza
una funcién constitucional indelegable en cabeza del Legislador o ignora de manera notoria un mandato o
principio constitucional; y (iv) un juicio de razonabilidad transversal que en primera medida debe cerciorarse de
que la norma tenga un limite temporal claro y no modifique de manera desproporcionada el ejercicio de un derecho
fundamental. Ver la sentencia C-253 de 2017.
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(i) Lo regulado se ajuste a los fines trazados por la norma habilitante y
responda en forma directa, objetiva, estricta, suficiente e inconfundible
a ellos;

(i)  La actividad de produccion normativa del Ejecutivo esté respaldada en
su marco de accidén excepcional, aspecto que puede verificarse de
manera precisa con la literalidad del texto habilitante, por lo tanto, estan
proscritas las analogias 0 métodos extensivos de interpretacion para
entender su competencia;

(ili) Respete las exclusiones al ejercicio de las facultades extraordinarias,
como lo son las materias sujetas a reserva estricta de ley y las
prohibiciones regulatorias que se incluyen en las normas de facultades.
Sin embargo, tratindose de potestades otorgadas mediante actos
legislativos, este limite cede en la medida en que se ha considerado que
el Congreso, cuando actia como poder constituyente derivado, tiene
competencias para hacer excepciones sobre la reserva de ley, por lo que
puede conferir facultades reservadas al trdmite democratico
parlamentario e incluso adjudicar al Presidente temas que habrian de
desarrollarse mediante leyes estatutarias; y

(iv) Con independencia de la fuente que contiene la facultad, su ejercicio sea
eminentemente excepcional, es decir que responda al caracter imperioso
de la intervencion regulatoria del Ejecutivo, por la urgencia de la
coyuntura o la necesidad de su experticia, lo que explica que el
mecanismo legislativo ordinario no puede darles una respuesta expedita
e idonea.

10. Alrededor de los limites temporales y materiales a las facultades
legislativas extraordinarias del Presidente de la Repulblica, se estructura el control
constitucional con el fin de asegurar la conexidad de los decretos con la norma
habilitante, en lo que a plazos de ejecucion y materias por regular se refiere.
Ademas, por esa via, el control de constitucionalidad del ejercicio de estas
potestades implica la guarda de la organizacion del Estado Social y Democrético
de Derecho y es la Unica garantia para asegurar las libertades personales de los
asociados, asi como la vigencia de la separacién de poderes y el sistema de frenos
y contrapesos.

Por ende, este control judicial implica no solo confrontar disposiciones
normativas (una de habilitacién frente a otra de ejecucion de las facultades
extraordinarias), sino que también consiste en un ejercicio de validacion del
alcance de la regulacion hecha por el Ejecutivo. No solo debe efectuarse en un
plano interno a dicha normativa, sino que debe atender a una valoracion en
funcidn de la vigencia del principio de separacion de poderes. En esa medida, la
interpretacion de las potestades legislativas del Presidente no puede perder de
vista la naturaleza excepcional de las mismas, de modo que el tramite legislativo
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ordinario no pueda ser desplazado sin un motivo razonable que haga concluir que
no es un medio idéneo para regular la materia correspondiente.

Cualquier intento de desbordamiento de las competencias excepcionales por parte
del Ejecutivo, por contradicciones con la norma habilitante o porque dicha
excepcionalidad tienda a hacerse permanente, no solo contraviene dicha
disposicion legal, sino que invade por esa via esferas de accion del Congreso,
quien detenta en toda circunstancia una competencia legislativa general.

Condiciones para que un asunto pueda ser regulado a través de las
facultades extraordinarias conferidas al Presidente por el articulo 2° del Acto
Legislativo 1 de 2016. Reiteracion de jurisprudencia?’

11. El articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016 establece lo siguiente

“ARTICULO 20. La Constitucion Politica tendrd un nuevo articulo
transitorio, el cual quedara asi:

Articulo transitorio. Facultades presidenciales para la paz. Dentro de los
180 dias siguientes a la entrada en vigencia del presente acto legislativo,
facultese al Presidente de la Republica para expedir los decretos con
fuerza de ley cuyo contenido tendrd por objeto facilitar y asegurar la
implementacion y desarrollo normativo del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera.

Las anteriores facultades no podran ser utilizadas para expedir actos
legislativos, leyes estatutarias, leyes organicas, leyes codigos, leyes que
necesitan mayorias calificada o absoluta para su aprobacion, ni para
decretar impuestos.

Los decretos con fuerza de ley que se dicten en desarrollo de este articulo
tendran control de constitucionalidad automatico posterior a su entrada en
vigencia. El procedimiento de revision de constitucionalidad de estas
disposiciones debera surtirse por parte de la Corte Constitucional dentro
de los dos meses siguientes a su expedicion ™.

La jurisprudencia de esta Corte?® ha indicado que su funcién en cuanto a la
revision de constitucionalidad de los decretos dictados al amparo del articulo 2°
del Acto Legislativo 1 de 2016 versa sobre los aspectos formales relativos a la
competencia del Presidente para regular el asunto y sobre aquellos asuntos de
indole sustantiva, derivados de la necesidad de verificar la conexidad entre la
materia regulada y la implementacion del Acuerdo, como las restricciones

27 Este apartado se basa en la sentencia C-253 de 2017.

28 Sentencias C-699 de 2016 MP Maria Victoria Calle; C-160 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, C-174 de
2017 M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-224 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios; C-253 de 2017 M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado; C-289 de 2017 M.P. Aquiles Arrieta Gomez.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr014.html#TRANSITORIO%20ACL01016-2
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derivadas de la vigencia del principio de separacion de poderes y el sistema de
frenos y contrapesos.

Limites formales

12. Los decretos con fuerza de ley que implementen el Acuerdo deben ser
adoptados por el Presidente de la Republica. Sobre el particular, se resalta que
la competencia adscrita es de caracter gubernamental, de modo que los decretos
extraordinarios deben dar cumplimiento a lo previsto en el inciso tercero del
articulo 115 de la Constitucion, segun el cual el Presidente y el ministro o director
de departamento correspondientes, en cada negocio particular, constituyen el
Gobierno.

13. De la misma manera, el decreto respectivo debe haber sido expedido
dentro de los 180 dias siguientes a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
1 de 20162°. Aunque se trate de un aspecto que se considera formal, es importante
enfatizar que se refiere a un elemento ligado a la competencia como tal en tanto
gue solo dentro de ese tiempo, el Presidente tiene autorizacidn constitucional para
expedir este tipo de decretos leyes. Por esta razén, la sentencia C-699 de 2016 al
referirse a la facultad legislativa del Presidente precis6: “Como se observa, la
habilitacion legislativa es entonces temporal pues solo puede ejercerse dentro de
los 180 dias siguientes a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 de 2016”.
Por su parte, la sentencia C-174 de 2017 examind el respeto del limite temporal
dentro del capitulo relativo al “Control sobre la competencia del Presidente de la
Republica para expedir el Decreto ley 121 de 2017

14. Las facultades legislativas otorgadas al Presidente de la Republica tienen
una vigencia de 180 dias posteriores a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01
de 2016. En este sentido, se pronuncié la sentencia C-160 de 2017%, al poner de
presente que el proceso de refrendacion se cumplié a cabalidad, tal y como
también lo reconoci6 el articulo 1° de la Ley 1820 de 2016%. El proceso
refrendatorio culmind el 30 de noviembre de 2016, luego de que el Senado de la
Republica aprobara el dia 29 de noviembre de 2016 una proposicion mediante la
cual declaré cumplida la refrendacion popular del Acuerdo Final y la Camara de
Representantes hiciera lo propio el dia 30 de noviembre. Por lo tanto, debe
entenderse que el término de 180 dias de vigencia de las facultades

25 El desarrollo del alcance del criterio temporal se basa en la ponencia original elaborada por el magistrado
Alejandro Linares Cantillo.

30« (...) esta Corporacion entiende cumplido el Ultimo requisito exigido por la Sentencia C-699 de 2016 para la
Refrendacion Popular, consistente en que un 6rgano democratico y deliberativo, como el Congreso de la
Republica, haya verificado los requisitos de Refrendacion Popular y declarado la vigencia del Acto Legislativo 01
de 2016”: Corte Constitucional, sentencia C-160/17.

31 «Este proceso de refrendacion popular culmind, luego de un amplio debate de control politico en el que
participaron representantes de las més diversas posiciones ideoldgicas de la sociedad civil y con la expresion
libre y deliberativa del Congreso de la Republica, como 6rgano de representacion popular por excelencia.
mediante la aprobacién mayoritaria de las Proposiciones nimeros 83 y 39 del 29 y 30 de noviembre del presente
afio en las plenarias del Senado de la Republica y la Cdmara de Representantes, respectivamente”: inciso 2 del
articulo 1 de la Ley 1820 de 2016, Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y
tratamientos especiales y otras disposiciones.
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legislativas para la paz comenzaron a contarse a partir del 1° de diciembre
de 2016.

15.  Ahora bien, la fecha en que expiraron esas facultades fue precisada en la
sentencia C-331 de 201732, En dicha providencia, después de un analisis
detallado de la jurisprudencia constitucional acerca de cdmo se contabilizaba ese
periodo, se dijo que las facultades legislativas para la paz sélo podrian ser
ejercidas hasta el dia 29 de mayo de 2017, momento en el cual se cumplio el
término para ejercerlas.

16. Finalmente, el decreto debe tener una motivacion suficiente, que demuestre
su condicion de instrumento para la implementacion del Acuerdo Final. Con todo,
la evaluacidn sobre esa motivacion corresponde a los limites materiales, como se
explica a continuacién.

Limites materiales

17. El contenido del decreto correspondiente debe tener como objeto facilitar
y asegurar la implementacion y el desarrollo del Acuerdo Final. Esto quiere
decir que debe acreditarse el cumplimiento de los requisitos de conexidad
objetiva, estricta y suficiente entre el decreto y el Acuerdo asi como de
necesidad estricta®®, aspectos que implican una carga argumentativa para el
Presidente cuando adopta o defiende la constitucionalidad de la normativa
extraordinaria.

Los decretos de que trata el Acto Legislativo 1 de 2016 no son una atribucién
genérica o abierta al Gobierno para la produccion legislativa. Por el contrario, son
el resultado de una competencia excepcional, que se explica en la necesidad de
expedir una medida para implementar un acuerdo de paz adoptado en el marco
propio de la justicia transicional. Ademas, materializan una competencia
gubernamental que no esta precedida de debate democratico alguno para su
ejercicio, ni menos de la representatividad de la oposicion o de otras formas de
minorias politicas. De alli que resulte reforzada la pertinencia de un control de
constitucionalidad que verifique el cumplimiento de los limites materiales a tal
forma excepcional de habilitacion legislativa.

18. La conexidad objetiva** se refiere a la necesidad de que el Gobierno
demuestre de manera genérica un vinculo cierto y verificable entre un contenido
del Acuerdo Final y la materia del decreto respectivo. La regla fijada en el Acto
Legislativo determina que dichos decretos deben servir para facilitar y asegurar la
implementacién del Acuerdo. Ello quiere decir que son desarrollos del mismo, lo

32 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

33 Los requisitos de conexidad objetiva, estricta y suficiente, y necesidad estricta se establecieron en la sentencia C-
699 de 2016, de acuerdo con la competencia que el articulo 2° del Acto Legislativo 01 de 2016 le otorgd al
Presidente de la Republica.

34 El requisito de conexidad objetiva se establecid inicialmente en la sentencia C-699 de 2016 y su alcance en la
sentencia C-160 de 2017, el cual fue reiterado en la sentencia C-253 de 2017.
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gue implica que no puedan regular materias diferentes o que rebasen el &mbito de
aquellos asuntos necesarios para su desarrollo.

19. La conexidad estricta®, que también puede denominarse como un juicio de
finalidad o conexidad teleologica, se refiere a la carga argumentativa para el
Gobierno, consistente en demostrar que el objetivo del desarrollo normativo
contenido en el decreto pretende de manera precisa implementar un aspecto
definido y concreto del Acuerdo. En efecto, se trata de una relacion directa entre
la regulacion expedida y el aspecto especifico del Acuerdo lo que descarta
vinculos accidentales o accesorios como justificaciones del ejercicio de las
Facultades Presidenciales para la Paz.

A juicio de la Sala, esta limitacion resulta crucial en terminos de preservacion del
principio de separacion de poderes. Como es bien sabido, las materias sobre las
cuales versa el Acuerdo Final estan vinculadas a diferentes aspectos relativos a:
(i) el desarrollo agrario integral; (ii) la participacion en politica, en particular de
los integrantes de los grupos alzados en armas; (iii) el fin del conflicto armado;
(iv) el problema de las drogas ilicitas; (v) los derechos de las victimas; y (vi) la
implementacion, verificacion y refrendacion de los acuerdos. Por ende, en virtud
de la amplitud de esas materias, una concepcion genérica de la habilitacién
legislativa extraordinaria conllevaria irremediablemente a desconocer la
naturaleza estrictamente limitada de la competencia gubernamental de produccion
legislativa. Asimismo, esta vision amplia significaria un desequilibrio de los
poderes publicos a favor del Ejecutivo, quien quedaria investido de una facultad
omnimoda para regular los mas diversos aspectos de la vida social, en grave
perjuicio del principio democrético y de la separacion de poderes.

La valoracion de la conexidad estricta supone una labor en dos niveles: externo e
interno®. En el primero, el Gobierno debera identificar cual es el contenido
preciso del Acuerdo que es objeto de implementacién. De tal forma, se veria
incumplido el requisito: (i) si el Gobierno no identifica de manera exacta el
contenido del Acuerdo Final que pretende desarrollar, o (ii) si no existe un
vinculo verificable entre esa materia precisa y los contenidos del decreto
respectivo, de manera que la norma extraordinaria regule asuntos diferentes a los
del Acuerdo Final, los cuales deben ser en toda circunstancia tramitados a traves
del procedimiento legislativo ordinario. En el segundo, el Gobierno debe mostrar
el vinculo entre las motivaciones del uso de las Facultades Presidenciales

35 El requisito de conexidad estricta se previo inicialmente en la sentencia C-699 de 2016. Luego, en la sentencia
C-160 de 2017 se establecid el alcance del presupuesto, y se precisd que también corresponde a un juicio de
finalidad en el que se adelanta un anélisis de dos niveles, entre los que se encuentra: (i) la identificacion del
contenido preciso del Acuerdo y (ii) la verificacién del vinculo entre la medida y el contenido en mencién. La
constatacion de que el ejercicio de las Facultades Presidenciales para la Paz busca facilitar o asegurar la
implementacion del Acuerdo Final también se adelant6 en las sentencias C-174 de 2017 y C-224 de 2017 bajo el
presupuesto de “conexidad externa o teleolégica”. Asimismo, en la sentencia C-289 de 2017 se realiz6 un juicio
de finalidad, dirigido a determinar si el Decreto Ley se emiti6 con el fin de implementar o desarrollar el Acuerdo
Final.

3 La distincion entre conexidad externa e interna se introdujo en la sentencia C-174 de 2017 y se reiterd en las
sentencias C-224 de 2017 y C-289 de 2017.
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para la Paz y la regulacion efectivamente expedida. Por ende, se incumplira
esta condicion cuando las motivaciones expuestas por el Gobierno no guarden
coherencia con lo efectivamente regulado.

20. La conexidad suficiente®” esta relacionada con el grado de estrecha y
especifica proximidad entre la regulacién prevista en el decreto respectivo y el
contenido preciso del Acuerdo que se pretende implementar. En efecto, bajo el
presupuesto de conexidad suficiente, la proximidad entre la regulacion y el
aspecto concreto del Acuerdo por si sola demuestra el vinculo. En
consecuencia, las argumentaciones del Gobierno que sean genéricas y las
relaciones incidentales o indirectas entre el decreto correspondiente y el
contenido preciso del Acuerdo, desconoceran la conexidad suficiente e implicaran
un ejercicio excesivo de las facultades extraordinarias conferidas por el Acto
Legislativo 1 de 2016, pues no mostrarian un vinculo indiscutible entre la
legislacion extraordinaria y la materia especifica e identificada del Acuerdo Final
gue se supone que el gobierno pretende desarrollar o implementar.

21. El limite que se deriva del principio de separacion de poderes y la vigencia
del modelo constitucional democratico es el de necesidad estricta®. Como se ha
expuesto a lo largo de esta sentencia, el caracter limitado de la habilitacion
legislativa extraordinaria se explica en el origen derivado que tienen las
facultades de produccion normativa del Presidente. Esta naturaleza se
fundamenta, a su vez, en el déficit de deliberacion y de representatividad de las
minorias politicas que es connatural a la adopcion de los decretos con fuerza de
ley, pero que se compensa en el debate en el Congreso al conceder la autorizacion
legislativa al Presidente, con precision y claridad.

Lo anterior explica el caracter limitado y excepcional de la habilitacion legislativa
extraordinaria, pues la regla general para la produccién normativa en el Estado
constitucional es la actividad ordinaria del Congreso, en tanto la misma cuenta
con niveles suficientes de representatividad democratica, deliberacion vy
proteccion de los derechos de participacion, en particular de las minorias.

Esta condicidn de excepcionalidad exige al Gobierno hacer una demostracion en
dos niveles; (i) que el tramite legislativo ordinario no es idéneo para regular la
materia objeto del decreto; y (ii) que el procedimiento legislativo especial de que
trata el articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2016 tampoco cumple con tal
idoneidad. Por ende, el requisito de necesidad estricta exige que la regulacion

37 El requisito de conexidad suficiente se establecié inicialmente en la sentencia C-699 de 2016 y su alcance se fijo
en la sentencia C-160 de 2017, el cual fue reiterado en la sentencia C-253 de 2017.

3 El requisito de necesidad estricta se establecié en la sentencia C-699 de 2016, en la que se indicd que el ejercicio
de las Facultades Presidenciales para la Paz se justifica “solo en circunstancias extraordinarias, cuando resulte
estrictamente necesario apelar a ellas en lugar de someter el asunto al procedimiento legislativo
correspondiente.”. En las sentencias que han estudiado la constitucionalidad de los decretos ley expedidos con
base en las facultades en mencion (sentencias C-160 de 2017, C-174 de 2017, C-224 de 2017, C-253 de 2017 y C-
289 de 2017) se ha analizado la estricta necesidad que justifica su ejercicio y que la regulacion no se tramite
mediante los otros mecanismos de produccion legislativa. En la sentencia C-224 de 2017 se adelantdé un “test
estricto de necesidad” dirigido a verificar el presupuesto en mencion.



51

adoptada a través de la habilitacion legislativa extraordinaria tenga caracter
urgente e imperioso, de manera tal que no sea objetivamente posible tramitar el
asunto a través de los canales deliberativos que tiene el Congreso, bien sean
ordinarios o especiales. Este requerimiento se veria incumplido si existe evidencia
de que cualquiera de los dos procedimientos legislativos —el ordinario o el
especial para implementar el Acuerdo Final- puede generar resultados parecidos
en tiempos similares.

Dichos canales, como se ha sefialado, tienen caracter principal y preferente para
la produccion legislativa, de manera que la expedicion de los decretos leyes debe
partir de la demostracion acerca de la imposibilidad objetiva, en razon a la falta
de idoneidad del procedimiento legislativo ante el Congreso.

Ahora bien, la acreditacién por parte del Gobierno del requisito de necesidad
estricta, no se suple simplemente con exponer criterios de conveniencia politica o
de eficiencia en la expedicion normativa, sino que exige un estandar mayor
consistente en la demostracion acerca de la falta de idoneidad del mecanismo
legislativo ordinario y especial, en virtud de las condiciones de urgencia antes
mencionadas. En otras palabras, lo que le corresponde al Ejecutivo es establecer,
dentro de los considerandos de los decretos extraordinarios, que el uso de la
habilitacién legislativa especial es imperioso para regular la materia especifica de
que trata el decreto respectivo. De no demostrarse ese grado de necesidad, se
estaria ante un abuso en el ejercicio de la habilitacion legislativa extraordinaria,
puesto que se actuaria en desmedro del caracter general y preferente de la
clausula de competencia legislativa a favor del Congreso.

22. El dltimo grupo de limitaciones versa sobre los asuntos expresamente
excluidos de la regulacion mediante la habilitacion legislativa extraordinaria. El
articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016 determina que dichas facultades no
podran ser utilizadas para expedir actos legislativos, leyes estatutarias, leyes
organicas, leyes cddigos, leyes que necesitan mayorias calificada o absoluta para
su aprobacién, ni para decretar impuestos.

Conforme a esta restriccion, se tiene que el Congreso, en ejercicio de su poder de
reforma constitucional, concluyo inequivocamente que determinados asuntos -en
razon a su relevancia, jerarquia normativa o por estar sujetos a requisitos
constitucionales cualificados para su aprobacion- debian estar excluidos de la
habilitacidn legislativa extraordinaria que, se insiste, carece de instancias para la
deliberacion democrética previa a la expedicion de la respectiva norma. En ese
sentido, se esta ante una premisa similar a la expuesta para el caso del requisito de
necesidad estricta: la definicion de determinados asuntos que, por su importancia
y pretension de permanencia en el orden juridico, requieren estar revestidos de la
mayor deliberacion democréatica posible, no pueden ser sometidos a la regulacion
por parte de decretos extraordinarios, que son medidas excepcionales e
intrinsecamente limitadas.
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Esta fue la concepcion de las facultades extraordinarias en el Acto Legislativo 1
de 2016. Para el Congreso era claro que las competencias legislativas del
Presidente estan circunscritas a aspectos instrumentales, en efecto, en el informe
de ponencia favorable para primer debate en segunda vuelta, se expreso lo
siguiente:

“El segundo articulo otorga facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica, para expedir los decretos con fuerza de ley necesarios para
facilitar y asegurar la implementacion de las medidas de estabilizacion de
corto plazo derivadas del Acuerdo Final. Como es obvio, estas facultades se
cimientan en la Constitucién, razén por la cual pueden ser utilizadas para el
desarrollo de los distintos temas contenidos en el Acuerdo Final. En todo
caso su vigencia esta condicionada a la refrendacion de los acuerdos, esta
prohibida expresamente la utilizacion de las facultades para elaborar
reformas constitucionales o leyes estatutarias y el plazo de ejecucion es de
90 dias prorrogables por otro término igual.

(...)

A partir de la refrendacion, las normas para la implementacion de los
acuerdos tomaran dos caminos, las leyes ordinarias necesarias
exclusivamente para la estabilizacion de corto plazo de los acuerdos iran
por facultades presidenciales, aquellas derivadas de reformas de largo
plazo iran al Procedimiento Legislativo para la Paz. Ambos caminos son
legitimos y garantistas, pues el primero busca que sea el Presidente, quien
ha presidido este proceso de paz y recibido el aval del pueblo a traves de la
refrendacion, el encargado de expedir las normas de corto plazo.El sequndo
busca que sea el Congreso, el drgano competente desde su creacion, el
encargado de aprobar las leyes y reformas constitucionales. Aunque se crea
una Comision Legislativa para la Paz dentro del Congreso para hacerlo,
esta contard con la participacion de miembros de todas las comisiones
constitucionales, representacion proporcional de las bancadas, garantizara
la representacion de minorias étnicas y cumplira la cuota de género.

(...)

Tanto las facultades como el procedimiento, 0 las demas consideraciones,
estan limitadas en el tiempo, no solo estamos frente a un procedimiento
excepcional, sino gque ademas con una delimitacion temporal especifica.
Esto garantiza que los mecanismos juridicos desarrollados por este acto
legislativo no sean utilizados como regla general, y por lo tanto no
representen una desfiguracion del ordenamiento juridico, ni una sustitucion
constitucional. Se utilizara un procedimiento legislativo abreviado y unas
facultades presidenciales delimitadas, fundados en la importancia de
garantizar una implementacion eficaz de los acuerdos de paz y en la
transitoriedad. ”% (Subrayas no originales).

23. Como es obvio, tampoco resultara valida desde la perspectiva constitucional,
la utilizacion de la habilitacion legislativa extraordinaria para la regulacion de

39 Gaceta del Congreso 113 de 2016, paginas 5-6.
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asuntos que, por su naturaleza, requieren de la mayor discusion democréatica
posible y que, por lo mismo, estan sometidos a reserva estricta de ley. Al
respecto, debe resaltarse que la Corte, en la sentencia C-699 de 2016, defini6 que
el establecimiento de las facultades extraordinarias por parte del Acto Legislativo
1 de 2016 no tenia un alcance tal que reformase el disefio constitucional de
competencias para la produccion normativa. Por esta razon, concurrian limites
implicitos a dicha habilitacion, vinculados con la reserva de ley. La providencia
citada estableci6 lo siguiente:

“[aJunque no lo dice expresamente, en la medida en que no son admisibles las
reformas técitas a la Constitucion,*® tampoco pueden usarse las facultades
extraordinarias para regular asuntos sujetos a reserva de ley que no estén
mencionados en el articulo 150-10 de la Carta Politica o en el articulo 2
acusado, tales como la restriccion de la libertad de expresion, la creacion de
delitos o el incremento penas (CP arts 29 y 93).41"

De manera que, el ambito de validez de los decretos dictados conforme al articulo
2° del Acto Legislativo 1 de 2016 es el de servir de medios para la
implementacién del Acuerdo, respecto de aquellos asuntos eminentemente
instrumentales y que, por lo mismo, no estan supeditados a la comprobacién de
un grado de deliberacion democratica suficiente. Por el contrario, cuando se trate
de materias propias del Acuerdo que han sido consideradas como de reserva
estricta de ley y, por esa razon, requieren de dicho grado de deliberacién,
entonces debera hacerse uso del tramite legislativo, bien sea ordinario o especial.

24. En ese sentido, concurre un proposito definido de delimitar de manera precisa
la habilitacion legislativa extraordinaria a favor del Ejecutivo, tanto desde una
perspectiva material como temporal. Con este fin, ademas de cumplir con las
condiciones formales previstas en el Acto Legislativo 1 de 2016, los decretos
adoptados con base en esa habilitacion deben ser conexos a precisos contenidos
del Acuerdo, no podran versar sobre los asuntos excluidos en la enmienda
constitucional y, de una manera méas general, resultan excluidos aquellos temas
que no deban ser imperiosamente regulados a través del mecanismo de los
decretos leyes, al requerir estar precedidos de un debate democratico calificado.

40Sentencia C-588 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV Mauricio Gonzélez Cuervo, Nilson Pinilla
Pinilla, Jorge Ignacio PreteltChaljub y Humberto Sierra Porto): “en concordancia con el caracter escrito de la
Constitucién, la reforma sea expresa y pierda toda oportunidad la introduccién de modificaciones tacitas o de
imposible, dificil o dudoso conocimiento. La exigencia de acuerdo con la cual cualquier reforma debe conducir a
reformular la redaccién de la disposicion alterada se conoce como principio de certificacion y evidenciay,
aunque l6gicamente deriva del caracter escrito de los textos constitucionales”.

41Es relevante, si bien en el marco constitucional, tener en cuenta la Opinién Consultiva OC-6/86 de la Corte
IDH. La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del 9 de
mayo de 1986. Serie A No. 6. La Corte dijo que los términos ‘ley’ o ‘leyes’ dentro de la Convencion, cuando se
emplean para referirse a las restricciones de derechos autorizadas por ese instrumento, deben entenderse en
principio de la siguiente manera: “la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma juridica de
caracter general, cefiida al bien comln, emanada de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y
democréaticamente elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados
Partes para la formacion de las leyes”.
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Ahora la Sala pasa a verificar si se cumplen con los requisitos establecidos para la
expedicion de este tipo de normas. De pasar ese examen de constitucionalidad se
reiterard la jurisprudencia sobre los temas transversales que regula la normativa
para asi analizar la constitucionalidad del decreto ley bajo examen, de
conformidad con ese marco constitucional.

Analisis de constitucionalidad del Decreto Ley 691 de 2017 “Por el cual se
sustituye el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por el “Fondo Colombia en Paz
(FCP)” y se reglamenta su funcion”.

El Decreto Ley 691 de 2017 cumple con los requisitos formales para su
expedicion

25. La Sala evidencia que el Decreto Ley 691 de 2017 satisface los requisitos
formales exigidos. En efecto, la norma fue expedida por el Presidente de la
Republica y suscrita por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y los
Directores del Departamento Administrativo de la Presidencia y del
Departamento de Planeacion Nacional. Por ende, se conforma Gobierno en los
términos del articulo 115 de la Carta Politica*.

26. Por tratarse de una norma con fuerza y rango de ley, resulta necesario el
cumplimiento del mandato previsto en el articulo 169 de la Constitucion, segun el
cual “El titulo de las leyes debera corresponder precisamente a su contenido”. El
Decreto Ley 691de 2017 se titula “Por el cual se sustituye el Fondo para la
Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por
el Conflicto por el “Fondo Colombia en Paz (FCP)"y se reglamenta su funcion”.
De acuerdo con lo dispuesto por su articulo 1° que regula el objeto del decreto, el
titulo otorgado es adecuado, al ser suficientemente claro y tener relacion
directa con el contenido de la normativa. Por consiguiente, este requisito
formal se encuentra cumplido.

27. El decreto debe precisar la norma que habilita al Presidente de la Republica
para su expedicion con el fin de determinar su naturaleza juridica. En este caso,
dicho requisito ha sido satisfecho, ya que la normativa precisa que ha sido
expedida “En el ejercicio de las facultades constitucionales conferidas en el
articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2016”.

28. La disposicion, a su vez, fue adoptada dentro de los 180 dias siguientes a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 de 2016. Fue proferido por el
Presidente de la Republica el dia 27 de abril de 2017, es decir, dentro del término
permitido.

“2“ningin acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remocion de Ministros y Directores de
Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad
administrativa, tendra valor ni fuerza alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo
respectivo o por el Director del Departamento Administrativo correspondiente, quienes, por el mismo hecho, se
hacen responsables”.
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Del mismo modo, el Decreto fue motivado por el Gobierno a través de veintidn
considerandos, que seran objeto de referencia en el estudio material de la medida.

El Decreto Ley 691 de 2017 cumple con los limites materiales de este tipo de
normas: conexidad objetiva, estricta y suficiente asi como con el criterio de
necesidad.

29. De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion, la Corte
analizara el cumplimento de los requisitos que deben acreditar los decretos leyes
adoptados en virtud del articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016.

30. La conexidad exige que se acredite un vinculo material entre la medida
adoptada por el Decreto 298 de 2017 y el Acuerdo Final. La verificacion no
significa que este Ultimo constituya un pardmetro de control de
constitucionalidad, sino que representa, para los efectos del anélisis ejercido en
estos asuntos, un referente hermenéutico de respeto del articulo 2° del Acto
Legislativo 01 de 2016 vy de desarrollo e implementacion del Acuerdo Final. La
Sala constata que existe un vinculo entre la medida adoptada y el Acuerdo Final
que puede detallarse al ver su caracter objetivo, estricto y suficiente.

31. La conexidad objetiva exige constatar la existencia de un vinculo general
cierto y verificable entre la normativa expedida y el Acuerdo Final. Para juzgar el
cumplimiento de este requisito, es necesario tener en cuenta que el Acuerdo se
encuentra construido a partir de seis pilares: (i) el desarrollo agrario integral; (ii)
la participacion en politica, en particular de los integrantes de los grupos armados
en armas; (iii) el fin del conflicto armado; (iv) el problema de las drogas ilicitas;
(v) los derechos de las victimas; y (vi) la implementacion, verificacion vy
refrendacion de los acuerdos.

El Decreto bajo examen “Por el cual se sustituye el Fondo para la Sostenibilidad
Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por
el “Fondo Colombia en Paz (FCP)” y se reglamenta su funcion” consta de quince
articulos que pueden dividirse teméaticamente. En la primera parte, se precisa la
naturaleza del fondo, su objeto, ambito de accion y régimen. Especificamente, en
esta seccion del articulado se dice que el objeto de este Fondo es “ser el principal
instrumento para la administracion, coordinacion, articulacion, focalizacion y
ejecucion de las diferentes fuentes de recursos para realizar las acciones
necesarias para la implementacion del Acuerdo Final”. En la segunda parte, se
establece la estructura del FCP, es decir, se indican sus 6rganos de gobernanza
gue se componen de un consejo directivo, un director ejecutivo y un ordenador
del gasto. En la tercera parte, se establece el disefio de las subcuentas que se
crearan, las reglas de administracion y financiacion, la naturaleza de los recursos
que recibirdn y su destinacion. Finalmente, la cuarta parte se refiere a las
disposiciones que regulan el control y vigilancia del FCP, que se fija en la
Contraloria General de la Republica, el pago de la remuneracion del director
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ejecutivo y de los administradores que se designen, el manejo de la informacion
financiera, la contabilizacion del FCP y la vigencia y derogatorias.

Como puede observarse, es evidente que el FCP, por tratarse de un mecanismo
gue busca canalizar los recursos para la implementacion del Acuerdo Final y cuya
destinacion esta atada al Plan Marco de Implementacion del Acuerdo Final
contemplado en el punto 6.1.1 del mismo, existe un vinculo cierto y verificable
entre el decreto ley y el Acuerdo Final, con lo que se cumple con la conexidad
objetiva.

Es decir, es evidente que el instrumento que se disefia mediante esta normativa
tiene el objetivo de articular los recursos que provienen de diversas fuentes,
administrar y ordenar su destinacion especifica en consonancia con los
compromisos del Acuerdo Final.

31. La conexidad estricta exige un vinculo directo, no incidental ni accesorio
entre el decreto expedido y un aspecto o compromiso especifico del Acuerdo
Final. Se trata de un juicio de finalidad o de conexidad teleoldgica porque el
objetivo de la medida debe ser desarrollar o implementar el acuerdo final de
manera evidente. La verificacidn de este requisito puede hacerse desde un punto
de vista externo y uno interno.

32. La conexidad estricta a nivel externo implica que el Gobierno debe
identificar el contenido preciso del Acuerdo Final que pretende desarrollar. En
este caso, como ya fue mencionado por la Presidencia, dicha normativa se adopto
para la implementacion genérica del Acuerdo Final, lo cual esté establecido como
un compromiso del Gobierno en el punto 6.1 y, especificamente, con la finalidad
de llevar a cabo los puntos1.1.1; 1.1.2; 1.1.4; 1.1.5; 1.1.8; 1.1.9;1.1.10; 1.2.3 y
1.25; 1.3; 1.3.1.1; 1.3.1.2; 1.3.1.3; 1.3.2.1; 1.3.2.2; 1.3.2.3; 1.3.3.1; 1.3.3.2;
1.3.3.3; 1.3.34; 1.3.35.; 1.3.3.6; 1.3.4; 2.1.2; 2.1.2.1; 2.1.2.2; 2.2.3; 2.2.4; 2.2.5;
2.3.2;2.3.3.1;2.3.4;2.35; 2.3.6; 2.3.7; 2.3.8; 3.1; 3.2.1.1; 3.2.2.1; 3.2.2.5; 3.2.2.6
(@); 3.2.2.6 (c); 3.2.2.7; 3.4.4; 3.4.7.4.5; 3.4.8; 4.1; 4.1.3.6; 4.2.1; 4.3.2; 4.3.4;
5.1.1.1.9;51.1.2;5.1.2;5.1.3;5.2.1; 5.2.3; y 6.5, que requieren de la provision de
recursos para materializarse.

Las consideraciones que llevaron a la expedicion del decreto refieren que este
pretende crear un mecanismo con el objetivo de “facilitar la administracion
eficiente de los recursos destinados al posconflicto, que provendran de diversas
fuentes, tales como: el Presupuesto General de la Nacion, aportes de entidades
territoriales, recursos del Sistema General de Regalias, recursos del Sistema
General de Participaciones, recursos del Fondo Multidonante para la Paz y el
Posconflicto del Banco Mundial, recursos del Fondo Fiduciario de Colombia
Sostenible del BID, recursos del Fondo y mecanismos del Sistema de las
Naciones Unidas, recursos del Fondo para el Posconflicto de la Unidn Europea y
otros actores no gubernamentales, recursos de otros gestores o implementadores,
donaciones de otros organismos internacionales, donaciones de otros Estados y
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cualquier otra fuente de financiacion” y ademas “es un instrumento estratégico
para articular institucional y financieramente la implementacion de la politica
del posconflicto, en la medida que centra el margen de accion del Estado en los
lugares y sectores que requieren financiacion para garantizar la efectividad de
los objetivos trazados”.

En este sentido, la creacion del FCP atiende dos finalidades: una instrumental y
otra material. Asi, la creacion del mecanismo responde a una necesidad especifica
de canalizacion de recursos de diferentes fuentes y naturaleza de forma agil y
expedita mediante un mecanismo que asegure efectivamente que éstos seran
destinados a cumplir requisitos especificos. A su turno, el disefio de este Fondo
busca asegurar los objetivos precisos delimitados materialmente en el Acuerdo
Final.

En efecto, el punto 6.1 del Acuerdo Final establece que el Gobierno se
compromete a garantizar la financiacion de su implementacion mediante
diferentes fuentes, el punto 6.1.3 promueve la participacion de diferentes sectores
como el empresarial asi como la recepcion de fondos de cooperacion
internacional, organismos multilaterales y del sector privado y el punto 6.1.9
establece que las reglas sobre financiacion son parte del Acuerdo y que deben ser
tramitadas en el marco del Acto Legislativo 1 de 2016.

Por lo tanto, la Corte encuentra cumplido el requisito de conexidad estricta a nivel
externo, toda vez que es evidente que la implementacién del Acuerdo Final
requiere del disefilo de un mecanismo que pueda canalizar recursos publicos,
privados y de organismos multilaterales y cooperacion internacional, asi como
articular esos esfuerzos para adelantar lo pactado.

33. La conexidad estricta a nivel interno exige que el Gobierno demuestre la
coherencia entre las motivaciones de la norma y la regulacion efectivamente
expedida. De esta forma se constata que la medida expedida desarrolla la
finalidad especifica que la motivo y que, por lo tanto, esta vinculada con un
contenido del Acuerdo Final.

Como se advirtio, la motivacion del decreto se refiere especificamente a los
puntos, 6.1, 6.1.3 y 6.1.9 que establecen la necesidad de canalizar recursos para la
implementacion del Acuerdo Final, lo cual incluye reglas y mecanismos para su
financiacién. Para lo anterior, el Gobierno explica que el articulo 116 de la Ley
1769 de 2015 creo el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto “con el fin de financiar e invertir
en proyectos de sostenibilidad ambiental y/o desarrollo rural en zonas con
brechas de desarrollo donde el Estado requiera incrementar su presencia” y que
el articulo 130 de la Ley 1815 de 2016 modificé dicho articulo e incluyé otras
finalidades para tal Fondo: “i) articular el financiamiento para el posconflicto y
mejorar la operacion y financiacion de las iniciativas de construccion de paz en
un marco de fortalecimiento del Estado de derecho; ii) mejorar la focalizacion
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geogréfica y la priorizacion tematica de las intervenciones publicas, privadas y
de la cooperacion internacional (construccién de un portafolio de inversiones
priorizadas siguiendo la estructura programatica del posconflicto; y iii)
fortalecer los sistemas de monitoreo, reporte y verificacion del impacto de las
acciones e inversiones encaminadas a estos propositos".

Asi pues, justifica la sustitucion del anterior Fondo por el Fondo Colombia en Paz
en la necesidad de un mecanismo “agil, flexible y dindmico que le permita al
Estado, en coordinacion con otros sectores de la sociedad, responder
efectivamente a las vicisitudes de la implementacion del Acuerdo de Paz” y
refiere el CONPES 3850 de 2015 que establece los lineamientos para la creacién
del Fondo como el eje articulador y la instancia de coordinacion de los esfuerzos
institucionales y financieros para acometer las inversiones necesarias para la
transicion como un marco institucional que mejore la operacion de financiacion
de las iniciativas de construccion de paz. A su vez, refiere el CONPES 3867 de
2016 que indica que éste operara como un patrimonio autbnomo con régimen
privado y actuara como un fondo de fondos.

Adicionalmente, en los considerandos se sefiala la naturaleza del Fondo como un
patrimonio autonomo, sin estructura administrativa propia, administrado por una
0 varias sociedades fiduciarias publicas, regido por el derecho privado para los
actos, contratos y actuaciones del mismo, con el objetivo de asegurar la
implementacién del Acuerdo Final y los puntos pactados expresamente en el
mismo.

Por su parte, la medida, en detalle, establece lo siguiente:
Naturaleza, objeto y régimen

e Sustituye del Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto que era un fondo especial
sin personeria juridica y adscrito a la Presidencia de la Republica por el
Fondo Colombia en Paz de la misma naturaleza adscrito al Departamento
Administrativo de la Presidencia (DAPRE) y como un patrimonio
autonomo administrado por una o varias sociedades fiduciarias publicas;

e Su objetivo es ser el principal instrumento para la administracion,
coordinacion, articulacion, focalizacion y ejecucion de las diferentes
fuentes de recursos para realizar las acciones necesarias para la
implementacién del acuerdo final de conformidad con el Plan Marco de
Implementacion del mismo y al componente especifico para la paz del Plan
Plurianual de Inversiones de los Planes Nacionales de Desarrollo.

e Para lo anterior puede: (i) crear subcuentas que se requieran para el
desarrollo de su objeto; (ii) articular los deméas fondos creados o que se
creen para canalizar recursos para consolidar la paz; (iii) recibir aportes no
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reembolsables de diferentes personas y fondos entidades entes territoriales,
nacionales o extranjeras para cumplir con su objeto; (iv) celebrar convenios
y contratos para el cumplimiento de su objeto incluyendo el de fiducia
mercantil; (v) celebrar contratos con entidades publicas o privadas para que
puedan ser administradoras delegadas de recursos del FCP o de sus
subcuentas que estaran sometidas al régimen contractual del fondo y a los
principios del articulo 209 de la Constitucion.

e EIl régimen que rige el fondo y sus subcuentas es el de derecho privado en
atencion a los principios del articulo 209;

e EI FCP tiene una vocacién temporal de 10 afios de conformidad con el Plan
Marco para la Implementacién del Acuerdo Final;

Estructura administrativa

e Establece su estructura conformada por un consejo directivo, un director
ejecutivo y un ordenador del gasto que es el Director del Posconflicto del
DAPRE o un funcionario directivo que designe el Director del DAPRE.

Administracion de recursos y financiacion

e Se permite: (i) la administracion de los recursos de forma independiente,
pero con destinacion especifica y sus rendimientos deben ir a cada
subcuenta sin perjuicio de los costos de administracion; (ii) la
cofinanciacion de proyectos entre subcuentas; y (iii) los préestamos entre las
mismas;

e Los saldos de los recursos provenientes del PGN deben ser registrados a
favor de la Nacion y sus excedentes deben ser invertidos conforme al
marco legal; debe haber concordancia entre el encargo fiduciario y el
cronograma de avance de cumplimiento, el Tesoro nacional puede exigir el
reintegro de los recursos que haya transferido y no se hayan utilizado pero
los recursos seran reintegrados cuando se requieran para su destinacion
especifica;

e Su financiacion puede provenir del Presupuesto General de la Nacion, del
Sistema General de Regalias, del Sistema General de Participaciones, de
Cooperacion Internacional no reembolsables, bienes y derechos que
adquiera a cualquier titulo, el usufructo y explotacion de bienes que reciba
a cualquier titulo, provenientes de personas de derecho publico o privado y
recursos provenientes de la participacion privada;

e Se autoriza al Fondo, con el visto bueno del Consejo Directivo atender
gastos operativos de la Direccion del Posconflicto del DAPRE;
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Control, vigilancia y varios

Se establece el control fiscal y la vigilancia de la Contraloria General de la
Republica;

e Se permite la remuneraciébn del administrador ejecutivo y los
administradores que se designen, incluyendo los fiduciarios con cargo al
Fondo;

e La informacion financiera se debe sujetar al Plan General de Contabilidad
Pablica Nacional, sin perjuicio de la contabilidad y rendicion de cuentas
que deben hacer las sociedades fiduciarias; y

e Se establece que el FCP se contabilizardA como un subsector dentro del
Gobierno Nacional Central y se le asignara un espacio de gasto fiscal.

De esta manera, no hay duda de que entre los considerandos y las medidas
adoptadas hay una coherencia interna en la que éstos indican el fundamento de la
necesidad de este instrumento financiero, las razones de su disefio y demuestran
su conexidad con el Acuerdo Final y elementos especificos de su
implementacién. Entonces, la Corte concluye que el decreto ley bajo control es
una medida que goza de conexidad interna, ya que en efecto existe coherencia
entre su parte considerativa y la medida adoptada.

34. La conexidad suficiente exige que el vinculo demostrado baste por si solo, de
manera indiscutible y sin necesidad de argumentos colaterales, para dejar en
evidencia la especifica y estrecha proximidad entre lo regulado y el contenido
preciso del Acuerdo Final que se pretende desarrollar.

Para la Corte, no hay discusién ni duda alguna sobre el tema, en efecto, es
evidente que la medida adoptada tiene un vinculo claro con el Acuerdo Final y su
implementacién de forma estricta y no se requieren razones adicionales para
entender la relacién entre la normativa expedida por el Presidente y el Acuerdo
Final.

35. En conclusion, existe conexidad objetiva entre el decreto bajo control y el
Acuerdo Final, ya que es suficiente el cotejo del Decreto Ley 691 de 2017 y los
apartes del Acuerdo que fueron expuestos tanto en los considerandos como en la
intervencion de la Presidencia para establecer que la medida se sujeta a lo
establecido en el Acuerdo Final en dos niveles. Primero, en la necesidad del
disefio de un mecanismo &gil y eficiente que responda a la absorcién de los
diferentes medios de financiacién que el Gobierno se comprometié a gestionar vy,
segundo, en relacién con diferentes puntos especificos en todo el Acuerdo que
deben ser financiados para poder llevarse a cabo. A su vez, la conexidad es
estricta porque el decreto ley examinado da cumplimiento directo a las
obligaciones adquiridas en el Acuerdo Final, mediante la realizacion de un ajuste
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necesario para canalizar y articular los recursos que se requieren para asegurar
que se realice lo pactado materialmente. También es suficiente porque de los dos
elementos anteriores no surge duda alguna del vinculo entre la normativa y el
Acuerdo Final. Por consiguiente, se encuentra cumplido el requisito relativo a la
conexidad.

36. El criterio de necesidad estricta exige que el Gobierno demuestre que la
medida legislativa extraordinaria es imperativa frente a los procedimientos
existentes para implementar una parte precisa del Acuerdo Final en tiempos
razonables para un proceso de transicion. Esto quiere decir que demanda la
justificacion del ejercicio de las facultades legislativas para la paz, en lugar del
tramite del procedimiento ordinario o del legislativo especial, en razon de la
estabilizacion de corto plazo, esto es, la urgencia de la medida impide agotar las
etapas propias de los deméas procedimientos legislativos existentes*®. De hecho,
en razon a que no le corresponde a la Corte Constitucional verificar la
conveniencia de la medida adoptada por el Presidente de la RepuUblica*, sino a
analizar si es necesaria para implementar y desarrollar el acuerdo de paz en esta
oportunidad es claro que la gestion de los recursos para su ejecucién constituye
un elemento indispensable y urgente para cumplir lo pactado.

De conformidad con la jurisprudencia, el analisis de necesidad estricta debe
verificar las justificaciones expuestas por el Gobierno en dos niveles: (i) que el
tramite legislativo ordinario no sea idéneo para regular la materia objeto del
decreto; y (ii) que el procedimiento legislativo especial de que trata el
articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2016 tampoco cumpla con tal idoneidad.
Por definicién, no todas las materias relacionadas con el proceso de paz pueden
ser reguladas a través de decretos en desarrollo del procedimiento legislativo
especial. En efecto, se trata de una cantidad importante de temas, todos de gran
Impacto e incidencia, que a la vez, pueden ser implementados bajo exigencias
distintas y en tiempos variables*.

43 «(..) el requisito de necesidad estricta exige que la regulacion adoptada a través de la habilitacion legislativa
extraordinaria tenga caracter urgente e imperioso, de manera tal que no sea objetivamente posible tramitar el
asunto a través de los canales deliberativos que tiene el Congreso, bien sea ordinarios y especiales”: Corte
Constitucional, sentencia C-160 de 2017.

4 Por esta razon, la sentencia C-160 de 2017 aclard la naturaleza eminentemente juridica del control de los
decretos expedidos en desarrollo de las facultades legislativas para la paz: “Se trata de un cotejo entre el decreto
emitido y el parametro normativo de control, por eso es un juicio estrictamente juridico en el que se esgrimen
razones de derecho para afirmar o negar la validez de la normativa sometida a control. La objetividad del control
no cambia porque se trate de medidas que tengan que ver con la implementacion y el desarrollo normativo de un
documento tan complejo como lo es un acuerdo de paz, que sin duda involucra aspectos juridicos, politicos e
incluso éticos”.

4 En la sentencia C-172 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado se advierten las divergencias temporales de las
medidas relacionadas con justicia transicional, al respecto se indic6 que: “los procesos de justicia transicional
deben propender por objetivos estructurales que van mas alla de la sola terminacion del conflicto, por ejemplo el
fortalecimiento del Estado Social de Derecho y de la democracia. De ahi la variabilidad de los tiempos en cada
tipo de medidas y la importancia de la discusion democratica para su determinacidon. ” En ese sentido, la sentencia
C-160 de 2017 reconoce la complejidad de las medidas propias de la justicia transicional y las variaciones con
respecto a la urgencia: “Los tiempos de la justicia transicional son variables de acuerdo con las materias de que se
trate cada medida. En efecto, aunque la vigencia de las normas en general es permanente, existen casos
especificos en los que sus efectos son limitados en el tiempo. Del mismo modo, aunque hay temas de urgencia para
atender la transicidn, existen otros temas estructurales que requieren de un mayor debate democratico e incluso
de la existencia de ciertas condiciones materiales para su implementacion.”
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Por otra parte, el caracter innecesario del procedimiento legislativo ordinario no
se solventa con el juicio de conexidad, pues a pesar del establecimiento de la
relacion que este requisito exige en cada uno de sus componentes, la pluralidad de
temas del acuerdo también incluye aspectos estructurales que requieren de un
amplio debate democratico y que por esa, entre otras razones, no podrian ser parte
del procedimiento expedito especial. Aceptar la tesis contraria, que la posibilidad
de acudir al procedimiento ordinario queda descartada con el analisis de
conexidad, implicaria admitir que todos los asuntos relacionados con el proceso
de paz son urgentes y pueden ser abordados con el enorme sacrificio democratico
que implica la expedicion de decretos en desarrollo de la legislacion especial. Es
evidente que eso contraviene la jurisprudencia de esta Corporacion“®.

El Gobierno argumenta que la medida es urgente para garantizar la operatividad
de la puesta en marcha de los compromisos pactados y asi conjurar situaciones
que dificulten el proceso de reincorporacién a la vida civil de la poblacion
desmovilizada, por lo cual la inversion social es urgente y debe llevarse a cabo
mediante un mecanismo con excepcional agilidad, para hacer frente a los retos
planteados.

De otra parte, indica que ni el mecanismo legislativo ordinario ni el especial eran
adecuados para la adopcién de esta regulacion, pues los numerosos compromisos
derivados del Acuerdo Final “exigen una financiacién inmediata, tanto por su
naturaleza, como por estar incluidos dentro del calendario de priorizacion
establecidos en el punto 6 del Acuerdo” y subraya que “tal financiacion
inmediata se haria imposible si las normas que crean y regulan el Fondo
Colombia en Paz, se hubieran sometido al tramite legislativo ordinario o al
procedimiento especial (fast-track), cuya duracion habria dilatado la expedicion
de estas normas cruciales hasta el punto de hacer imposible la asignacion y
desembolso de los recursos requeridos para procesos tempranos y fases iniciales
del proceso de implementacion del Acuerdo en el momento en que ello era
imperativo”. Asi, enfatiza que el punto 6.1.9 del Acuerdo pacta que las normas de
financiacion de tramitaran mediante este mecanismo y que varias de las acciones
gue puntualmente referencié deben ser oportunas, lo cual no es posible sin un
instrumento financiero adecuado para hacerlo y da como ejemplos los
compromisos de soporte operacional y logistico del proceso de cese al fuego y
dejacion de armas, el soporte operacional y logistico al funcionamiento de las
zonas veredales transitorias de normalizacion, y el apoyo financiero a todas las
acciones de desmovilizacién y reincorporacion de los miembros de las FARC-EP
a la vida civil.

46 En efecto, las sentencias (C-160 de 2017, C-174 de 2017, C-224 de 2017, C-253 de 2017 y C-289 de 2017) que
han estudiado la constitucionalidad de los decretos expedidos con base en las facultades presidenciales para la paz
han hecho énfasis en que se compruebe la necesidad y urgencia de que la regulacién concreta se expida a través de
esa via excepcional.
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A su vez, afiade que la dindmica de los pagos requeridos por el cumplimiento de
los compromisos es compleja y exige un despliegue inmediato en todo el
territorio nacional.

La Sala verifica que la medida adoptada por el Decreto Ley 691 de 2017 cumple
con el requisito de necesidad estricta, pues la inmediatez que requiere la
erogacion de recursos en diferentes niveles para la implementacion de distintas
fases y aspectos del Acuerdo Final hace necesaria la creacién de un mecanismo
excepcional, expedito y disefiado para esos propositos.

Como lo acredita el Gobierno, la financiacion de lo pactado y su compromiso de
canalizar los recursos que se requieren para la implementacion estan incluidos
especificamente en el Acuerdo Final y la urgencia de las medidas que se deben
adoptar esta supeditada por un caracter de inminencia innegable. En este sentido,
no existe duda de la premura en la expedicion de esta normativa que hacia
inviable el uso de los procedimientos ordinario y especial. La justificacion de este
tipo de medidas mediante las facultades extraordinarias ya fue constatada por esta
Corporacion en la sentencia C-253 de 2017 en la que se declaré la
constitucionalidad de una disposicion: el articulo 1 del Decreto Ley 248 de 2017,
que tenia como objetivo la financiacién de un aspecto del Acuerdo Final.

Lo anterior pone de presente que la viabilidad para el uso de las facultades
extraordinarias para la financiacion de un aspecto del Acuerdo, hace evidente la
misma necesidad para el uso de ese mecanismo para adoptar un instrumento que
tiene como objetivo canalizar y articular la financiacion de todos los recursos para
el mismo fin. Dicho objetivo hace que la urgencia de contar con un mecanismo
que pueda administrar, coordinar, articular, focalizar y ejecutar esos recursos de
forma apropiada no permite considerar las otras vias como adecuadas para
expedir la normativa.

Por las consideraciones expuestas, se concluye que se encuentra cumplido el
requisito de estricta necesidad en la adopcion de la normativa examinada.

37. Por ultimo, se requiere verificar si la normativa regula alguno de los asuntos
expresamente excluidos por el Acto Legislativo 1 de 2016.

El articulo 2° del Acto Legislativo 1 de 2016 determina que las facultades
legislativas extraordinarias para la paz no podran ser utilizadas para expedir actos
legislativos, leyes estatutarias, leyes organicas, codigos, leyes que necesitan
mayorias calificada o absoluta para su aprobacion, ni para decretar impuestos. Por
su parte, la sentencia C-699 de 2016 consider6 que “ (vi) aunque no lo dice
expresamente, en la medida en que no son admisibles las reformas tacitas a la
Constitucion, tampoco pueden usarse las facultades extraordinarias para regular
asuntos sujetos a reserva de ley que no estén mencionados en el articulo 150-10
de la Carta Politica o en el articulo 2 acusado, tales como la restriccion de la
libertad de expresion, la creacion de delitos o el incremento penas (CP arts 29 y



64

93)”. Mas adelante la misma sentencia preciso el contenido de esta limitacion a
las facultades legislativas del Presidente: “Los decretos ley que se expidan con
arreglo a estas facultades extraordinarias deben facilitar o asegurar el
desarrollo normativo del acuerdo final, y no pueden versar sobre ciertas
materias con reserva especial o estricta de ley” (negrillas no originales).

Esto no significa que cualquier materia que tenga reserva de ley sea excluida de la
competencia legislativa atribuida al Presidente, pues conduciria al contrasentido
de que dichas facultades no podrian ser ejercidas, al tener por objeto expedir
normas con fuerza de ley. Resulta necesario resaltar que la exclusion se refiere a
las materias sometidas a un reserva estricta de ley, es decir, aquellas materias que
la Constitucion ha reservado de manera especial al Congreso de la Republica y no
pueden ser ni delegadas, ni atribuidas constitucionalmente al Presidente, al
tratarse de “(...) asuntos que, por su naturaleza, requieren la mayor discusion
democrética posible™*’.

Para la sala, en efecto, la norma objeto de control no se trata de ninguna de las
normativas que estan excluidas de la competencia del Gobierno en el uso de las
facultades extraordinarias ya que se trata de una normativa que establece un fondo
especial, lo cual es una de las funciones ordinarias del Legislativo.

38. Superado el control de constitucionalidad de los decretos adoptados con base
en las facultades extraordinarias previstas en el articulo 2° Acto Legislativo 1 de
2016, ahora procede la Sala a analizar las normas del Decreto Ley 691 de
conformidad con la metodologia propuesta. Asi como se anuncid, se dividiran los
articulos del cuerpo normativo teméticamente. Primero se haran unas
consideraciones transversales acerca de cada tema, para en segundo lugar abordar
su examen de constitucionalidad.

Naturaleza, creacion y régimen de contratacion de los fondos especiales.
Reiteracion de jurisprudencia.

39. El Presupuesto General de la Nacion, como estimativo de los ingresos
fiscales, esta conformado por los ingresos o rentas y los gastos o apropiaciones*.
En la presente oportunidad, la Corte solo se concentrara en estudiar el presupuesto

47 Sentencia C-160 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

“ARTICULO 11. El Presupuesto General de la Nacion se compone de las siguientes partes:

a) El Presupuesto de Rentas contendra la estimaciéon de los ingresos corrientes de la Nacion; de las
contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un 6rgano que haga parte del presupuesto, de los
fondos especiales, de los recursos de capital y de los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional.
b) El Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones. Incluira las apropiaciones para la rama judicial, la rama
legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil que incluye el Consejo Nacional
Electoral, los ministerios, los departamentos administrativos, los establecimientos publicos y la Policia Nacional,
distinguiendo entre gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y gastos de inversion, clasificados y
detallados en la forma que indiquen los reglamentos.

c) Disposiciones generales. Corresponde a las normas tendientes a asegurar la correcta ejecucion del
Presupuesto General de la Nacion, las cuales regiran Gnicamente para el afio fiscal para el cual se expidan (Ley
38/89, articulo 70. Ley 179/94, articulos 30., 16 y 71. Ley 225/95, articulo 10.).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0179_1994.html#3
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0179_1994.html#16
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0179_1994_pr001.html#71
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0225_1995.html#1
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de rentas y recursos de capital y mas especificamente los fondos especiales. De
esta manera, el literal a del articulo 11 del Estatuto Organico del Presupuesto
determina que el presupuesto de rentas esta conformado por: (i) los ingresos
corrientes de la nacion; (ii) las contribuciones parafiscales cuando sean
administradas por un 6érgano que haga parte del presupuesto; (iii) los fondos
especiales; (iv) los recursos de capital; y (v) los ingresos de los establecimientos
publicos del orden nacional.

Los fondos especiales fueron creados con el fin de cubrir las erogaciones por los
servicios publicos prestados al Estado. De esta manera, el articulo 30 de la Ley
225 de 1995 los delimita como “(...) ingresos definidos en la ley para la
prestacion de un servicio publico especifico, asi como los pertenecientes a fondos
sin personeria juridica creados por el legislador”.

40. Asi pues, este Tribunal a través de la sentencia C-009 de 2002%examiné la
constitucionalidad de dicho articulo y explicé la naturaleza de estos fondos. Al
respecto, la Corte afirmé que no eran “(...) contribuciones parafiscales ni ingresos
corrientes en cuanto correspondian a una categoria propia en la clasificacion de
las rentas estatales”™°. Asimismo, precisdé que a partir de la lectura de los
articulos 358 Superior y 11 y 27 del Estatuto Organico del Presupuesto, los
fondos especiales se definian como una renta diferente a los ingresos corrientes y
a los recursos de capital, ingresos de los establecimientos publicos del orden
nacional y contribuciones parafiscales. En palabras de la Corte, son una
“clasificacion de rentas nacionales sui generis, en tanto se diferencia de los
ingresos tributarios y no tributarios, que preve el legislador organico con el
animo de otorgar soporte juridico a determinadas modalidades de concentracion
de recursos publicos™®. Igualmente, esta Corporacion ha dicho que éstos
constituyen una excepcion al principio de unidad de caja®.

49 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

%0 Sentencia C-009 de 2002 M.P. Jaime Cordoba Trivifio. En dicha oportunidad, el demandante aleg6 que el
articulo 30 del Decreto 111 de 1996 vulneraba el articulo 150 numerales 11 y 12, 338 y 359 de la constitucion. Lo
anterior, debido a que el Legislador no estd facultado para crear fondos especiales, ya que solamente le esta
permitido fijar los gastos de la administracion y establecer contribuciones fiscales y excepcionalmente
contribuciones parafiscales. Ademas, sostuvo que el articulo acusado le permiti al Legislador crear un nuevo
impuesto no previsto en la Constitucion. Finalmente, la Corte declar6 EXEQUIBLE el articulo 30 del Estatuto
Organico del Presupuesto.

51 Sentencia C-617 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. La Corte ejercié el control de constitucionalidad de
las objeciones gubernamentales al proyecto de ley n.° 90/09 Senado — 259/09 Camara, “por la cual se rinde
homenaje a la memoria, vida y obra del intelectual, librepensador y escritor antioquefio Manuel Mejia Vallejo y se
decretan disposiciones y efectos en su konor”. Dentro de dicho proyecto, el articulo 11 disponia la creacién del
Fondo Mixto Manuel Mejia Vallejo de Promocién de la Cultura y las Artes como una cuenta especial, sin
personeria juridica, adscrita al Ministerio de Cultura. ElI gobierno formuld una objecidn en contra de dicha
disposicion, al considerar que: (i) se modificaba la naturaleza de la administracion publica y especificamente el
Ministerio de Cultura; y (ii) el fondo puede “(...) adquirir recursos tanto del presupuesto nacional como de otras
fuentes, incluidas las de entidades territoriales y de cooperacion internacional. Entonces, las entidades
territoriales tendrian la potestad para constituir un fondo cuenta de estas caracteristicas, pero en cualquier caso
deberian hacerlo dentro de sus propios presupuestos y con sujecion a las normas constitucionales y organicas, al
igual que las condiciones de cada entidad territorial”. La Corte declard infundadas las objeciones presidenciales
y en consecuencia declaré exequible el articulo 11 del proyecto de ley que permitia la creacién del mencionado
fondo.

52 sentencia C-009 de 2002 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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En este mismo sentido, precisé que aungue no se especificara la naturaleza de los
ingresos que hacen parte de estos fondos, si se podia identificar dos modalidades
de fondos: fondo-entidad®® y fondo-cuenta®.

41. En relacion con los primeros de ellos, la Corte ha estimado que se asemejan a
una entidad de naturaleza pablica que hace parte de la administracion puablica, es
decir, que cuando se crean se trata de una nueva entidad que modifica la
estructura de la administracion publica® por lo cual tienen personeria juridica.
Algunos ejemplos de este tipo de fondos son: (i) el Fondo Antonio Narifio®; (ii)
el Fondo Adaptacion®’; y (iii) el Fondo para la Reconstruccion del Eje Cafetero
(FOREC)®®,

53 Sentencia C-075 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

54 Por ejemplo, el Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, se creé como una cuenta
especial dentro del presupuesto de la Asociacién Conferencia Nacional de Gobernadores, en el cual se depositaran
los recaudos por concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros. La sentencia C-414 de 2012
(M.P. Mauricio GonzalezCuervo) estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 224 de la
Ley 223 de 1995 que creaba el mencionado fondo-cuenta. En dicha oportunidad, el actor sostuvo que entre otras
cosas, la disposicion acusada vulneraba el principio de legalidad, libertad de asociacién y autonomia territorial,
toda vez que desviaba recursos publicos, favorece a una persona juridica de derecho privado y limita la
administracion de estos recursos por parte de la Asociacion. La Corte encontrd que los recursos que hacian parte
del fondo-cuenta, provenian de una fuente exdgena, de modo que no le pertenecian a los Departamentos y al
Distrito Capital. Para llegar a esta conclusidn, esta Corporacion hizo un analisis de los criterios organico, formal y
material de los recursos y descubri6 que en efecto los recursos del fondo provenian de fuentes externas.

5SLa Corte a través de la sentencia C-650 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) reviso las objeciones
presidenciales presentadas al proyecto de ley nimero 278 de 2002 que contemplaba la creacion del Fondo Antonio
Narifio como un fondo mixto para el desarrollo del periodismo, y la proteccidn, solidaridad y defensa de los
periodistas y comunicadores sociales. El Presidente de la Republica, manifestd que la creacion de dicho fondo
vulneraba los articulos 347, 356 y 357 de la Carta, toda vez que el articulo que creaba el Fondo Antonio Narifio no
precisaba si éste estaba adscrito a alguna entidad del orden nacional, departamental o0 municipal. En este sentido,
adujo que se creaba la posibilidad de que la Nacién realizara aportes a dicho fondo, lo que infringiria el Sistema
General de Participaciones.

En aquella oportunidad la Corte también explicé que un fondo con personeria juridica no es equiparable a un fondo
especial que constituye una cuenta (sin personeria juridica). De esta manera, el primero se asimila a una entidad de
naturaleza publica que hace parte de la administracion publica y por tanto modifica su estructura, mientras el
segundo se refiere al sistema de manejo de recursos y por lo tanto no tiene personeria juridica. No obstante, un
fondo-entidad puede tener dentro de sus funciones la administracion de un fondo-cuenta. (...) De esta manera, la
creacion de un Fondo-entidad implica la modificacion de la estructura de la administracion nacional, lo que hace
necesario el cumplimiento de las normas constitucionales especiales en cuanto la creacién debe ser efectuada por
el legislador y contar con la iniciativa o el aval del Gobierno (arts. 150-7 y 154).

% Sentencia C-650 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En esa ocasion, la Corte reviso las objeciones
presidenciales presentadas al proyecto de ley nimero 278 de 2002 que contemplaba, entre otras cosas, la creacion
del Fondo Antonio Narifio como un fondo mixto para el desarrollo del periodismo, y la proteccién, solidaridad y
defensa de los periodistas y comunicadores sociales. Finalmente, concluy6 que este fondo modifica la estructura de
la administracion publica, toda vez que: (i) era definido como una “entidad”, (ii) gozaba de personeria juridica, (iii)
contaba con autonomia en el manejo de sus recursos, (iv) recibia aportes publicos, ademas de los privados, y (V)
los dineros publicos manejados a través de él estaban sujetos a control fiscal. Adicionalmente, segln las normas
objetadas el Fondo Antonio Narifio tenia (vi) funciones publicas como las de promover y desarrollar programas de
seguridad social y proteger a las familias de periodistas (articulo 6 del proyecto), entre otras. Por ltimo, (vii) el
proyecto de ley en cuestion sefialaba que en la Junta Directiva del Fondo Antonio Narifio estaria uno de los
ministros del ramo del trabajo y la seguridad social (articulo 8 del proyecto).

57 E1 Decreto 251 de 2011 creo el “Fondo Adaptacién”, el cual tenia “personeria juridica, autonomia presupuestal
y financiera, [y estaba] adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”. Asimismo, dicho fondo tenia
“(...)como finalidad la identificacion, estructuracién y gestion de proyectos, ejecucion de procesos contractuales,
disposicién y transferencia de recursos para la recuperacién, construccién y reconstruccion de la infraestructura
de transporte, de telecomunicaciones, de ambiente, de agricultura, de servicios publicos, de vivienda, de
educacion, de salud, de acueductos y alcantarillados, humedales, zonas inundables estratégicas, rehabilitacion
econdmica de sectores agricolas, ganaderos y pecuarios afectados por la ola invernal y demas acciones que se
requieran con ocasion del fenémeno de "La Nisia” (...) ”.
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42. Por otra parte, los fondos-cuenta, al tenor del mencionado articulo 30 del
EOP, son los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por
el Legislador, es decir, son un sistema de manejo de recursos sin personeria
juridica y son fondos especiales. Algunos ejemplos de estos tipos de fondos son:
(i) el Fondo de Solidaridad de Ahorradores y Depositantes de Entidades
Cooperativas en Liquidacion®®; (ii) el Fondo de Defensa Técnica y Especializada
de los Miembros de la Fuerza Publica®; (iii) el Fondo-Cuenta de Impuestos al
Consumo de Productos Extranjeros®; y el Fondo Nacional de Calamidades®?.

En dicha oportunidad, esta Corporacion a través de la sentencia C-251 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
sostuvo que a partir del articulo 215 de la Constitucion y la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion, era necesario
realizar un analisis de: (i) la conexidad; (ii) la necesidad y (iii) la proporcionalidad de las medidas que introduce el
gobierno a través de los decretos expedidos en estados de excepcion. Asi pues, la Corte determind que el articulo
1° del Decreto que desarrollaba la naturaleza y finalidad del Fondo Adaptacién era constitucional, puesto que: (i)
la medida tenia una conexidad externa e interna, ya que el objeto, las finalidades, las funciones y la naturaleza del
fondo buscaban repeler la crisis ambiental causada por la ola invernal; (ii) las medidas ordinarias en insuficientes
para conjurar los dafios ocasionados por el fenémeno de “La Nifia”; y (iii) las medidas eran proporcionales pues
perseguian finalidades importantes, eran idoneas para alcanzar los fines previstos y eran proporcionales para
atender la emergencia. En este orden de ideas, la Corte declard exequible el articulo 1° del Decreto 251 de 2011.
8E| Decreto 197 de 1999 definié al FOREC como una “(...) entidad de naturaleza especial del orden nacional
con sede en Armenia, dotado de personeria juridica, autonomia patrimonial y financiera, sin estructura
administrativa propia, cuyo objeto era la financiacion y realizacién de las actividades necesarias para la
reconstruccion econémica, social y ecoldgica de la region del Eje Cafetero afectada por el terremoto del 25 de
enero de 1999”. La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-218 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo explic6 que la creacion del Fondo se ajustaba a los preceptos constitucionales, ya que tenia como finalidad
principal conjurar la situacion de crisis que atravesaba el Estado. Asimismo, manifesté que el legislador
extraordinario podia disponer la creacion de entidades de naturaleza especial con el propésito de cumplir de
manera eficiente objetivos especificos.

9El Decreto 2331 de 1998 establecia en su articulo 1° que el mencionado fondo era “una cuenta especial de la
Nacion, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico, cuyos recursos seran
administrados mediante encargo fiduciario por sociedades fiduciarias legalmente establecidas en el pais”.

A través de la sentencia C-136 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo la Corte hizo una revision oficiosa
del decreto y concluy6 que dichas disposiciones eran exequibles, ya que: (i) la creacion del fondo estaba dirigida a
conjurar la crisis econémica ocasionada a los ahorradores y depositantes de las organizaciones solidarias y
cooperativas; y (ii) el objetivo del fondo buscaba devolver, con la presteza necesaria y por la via mas expedita, los
recursos que ahorradores y depositantes habian dejado en manos de las entidades cooperativas en liquidacion,
subrogandose la Nacidn en las acreencias correspondientes, dentro de unas reglas minimas y con unos requisitos
que el mismo Decreto indicaba. Asi, el Estado brindaba respaldo y proteccion a las personas perjudicadas por el
deterioro econémico de tales entidades.

80 |a Ley 1698 de 2013, mediante el articulo 4° cred el mencionado Fondo e indico que era una cuenta especial de
la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional, que haria parte del Ministerio de Defensa Nacional - Unidad de
Gestion General. Igualmente, explicé que el Fondo no tendria personeria juridica, gozaria de independencia
patrimonial, y funcionaria bajo la dependencia, orientacion y coordinacion del Ministerio de Defensa Nacional.
Este Tribunal mediante sentencia C-044 de 2015 M.P. Maria Victoria Calle Correa explicd que la norma
demandada permitia el traslado de recursos para alimentar un fondo especial sin personeria juridica destinado a
financiar el otorgamiento de una prestacién a titulo gratuito — el servicio de defensa técnica y especializada — a los
integrantes de la fuerza publica. Asi pues, manifestd que “(...) la prestacion con cargo a recursos publicos del
servicio de defensa técnica para los integrantes de la fuerza publica, prevista en las normas demandadas, no
queda comprendida dentro de las hipétesis de auxilio o donacién prohibidas por el articulo 355 superior. Ello
por cuanto los integrantes de la fuerza publica en ejercicio de su misién constitucional desarrollan una actividad
peligrosa y, por tanto, el Estado estd obligado, por el principio de correspondencia, a garantizar su defensa
técnica, teniendo en cuenta que hay un ejercicio legitimo de la fuerza, en la tarea que desarrollan”.De
conformidad con lo anterior, este Tribunal declard exequibles las disposiciones demandadas por el accionante.

61 El Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, se creé como una cuenta especial dentro
del presupuesto de la Asociacién Conferencia Nacional de Gobernadores, en el cual se depositaran los recaudos
por concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros. La sentencia C-414 de 2012 M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 224 de la Ley 223 de 1995
que creaba el mencionado fondo-cuenta. En dicha oportunidad, el actor sostuvo que entre otras cosas, la
disposicion acusada vulneraba el principio de legalidad, libertad de asociacion y autonomia territorial, toda vez que
desviaba recursos publicos, favorecia a una persona juridica de derecho privado y limitaba la administracién de
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Esta clase de fondos no modifican la estructura de la administracion publica, pues
el hecho de no tener el atributo de la personalidad juridica, no les permite crear
una entidad diferente a la que se encuentran vinculados. En otros términos, los
fondos-cuenta son un sistema de manejo de recursos publicos que no tiene
personalidad juridica y que por tanto se encuentran adscritos a una entidad o
Ministerio de la administracion publica (v.gr. el Fondo para la Modernizacion,
Descongestion y Bienestar de la Administracion de Justicia que esta adscrito al
Consejo Superior de la Judicatura® o el Fondo Nacional de Gestion de Riesgo de
Desastres®). Asi pues, los Unicos fondos que modifican el esquema de
organizacion la administracién pablica son los fondos-entidad.

En este punto cabe resaltar que al menos en una oportunidad la Corte
Constitucional ha adoptado criterios divergentes en relacion con la categoria de
los fondos-cuenta como fondos especiales. Ese es el caso de la sentencia C-617
de 2012% que revisd las objeciones presidenciales formuladas en contra del
proyecto de ley n.° 90/09 Senado — 259/09 Camara que permitia, entre otras
cosas, la creacion del “Fondo Mixto Manuel Mejia Vallejo de Promocién de la
Cultura y las Artes como una cuenta especial”. Especificamente, el Gobierno
sostuvo que la creacion del fondo infringia los articulos 150-7, 151 y 154 de la
Constitucion, debido a que la disposicion que lo creaba, modificaba la estructura
de la administracion nacional y, a su vez, las previsiones de este tipo estan sujetas
a la exclusiva iniciativa gubernamental. Ademas, explicé que aunque los fondos-
cuenta sin personeria juridica no modifican la estructura de la administracion
publica, la norma objetada si lo hacia, debido a que alteraba la estructura del
Ministerio de Cultura.

La Corte declar6 infundadas las objeciones presidenciales y en consecuencia
declardé exequible el articulo 11 de ese proyecto de ley. Para arribar a dicha
decision, esta Corporacion explico la naturaleza de los fondos especiales a partir
de las reglas jurisprudenciales sentadas en las sentencias C-009 de 2002 y C-066
de 2003, que, como se ha dicho, indican que los fondos especiales son un sistema

estos recursos por parte de la Asociacion. La Corte encontr6 que los recursos que hacian parte del fondo-cuenta,
provenian de una fuente exdgena, de modo que no le pertenecian a los Departamentos y al Distrito Capital. Para
llegar a esta conclusion, esta Corporacion hizo un analisis de los criterios organico, formal y material de los
recursos y descubrié que en efecto los recursos del fondo provenian de fuentes externas.

62 Sentencia C-193 de 2011 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

63Sentencia C-713 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Esta Corporacion estimé que el mencionado fondo
se constituia en un un sistema de manejo de cuentas, conforme a los cuales se destinaban bienes y recursos para su
administracion bajo las reglas previstas por el Legislador y la consecucion de los objetivos por éste sefialados. A
partir de lo anterior, indicd que los componentes esenciales del fondo eran: (i) la creacion del Fondo como
una cuentay no como una entidad en si misma considerada; (ii) la vinculacion al Consejo Superior de la
Judicatura, con lo cual se buscaba optimizar el manejo de los recursos para descongestionar la Rama Judicial; (iii)
la ausencia de personal diferente al asignado a la Direccion Ejecutiva del Consejo Superior de la Judicatura, de
modo que no demandaba afectacion presupuestal en ese aspecto.

64 Decreto 1547 de 1984 modificado por el Decreto Ley 919 de 1989. Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Concepto 2222 de 2015 M.P. William Namen Vargas: Fundamento 3. “El FNGRD no constituye
una persona juridica independiente de la Nacion, sino un “fondo especial” o “fondo cuenta”, organizado bajo la
forma de un patrimonio auténomo de creacion legal, representado por La Previsora”.

65 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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de manejo de cuentas, de acuerdo con los cuales una norma destina bienes y
recursos para el cumplimiento de los objetivos contemplados en el acto de
creacion y cuya administracion se hace en los términos en éste sefialados.

Posteriormente, la decision concluyo que de acuerdo con la sentencia C-713 de
2008°% los “fondos especiales difieren de otras modalidades de afectacion de
recursos, estas si con naturaleza institucional, como son los denominados fondos
cuenta. Estos fondos, si bien guardan similitud con los fondos especiales en lo
gue respecta a su funcion de distribucion de recursos publicos para un proposito
definido, difieren radicalmente en que estos [fondos especiales], como se indico,
son una modalidad particular de clasificacion de las rentas nacionales, mientras
aquellos [fondo-cuenta] son asimilados a una entidad publica, en virtud que
cuentan con personeria juridica”. Luego, esa providencia asimildé los fondos-
cuenta a los fondos-entidad y los excluyé de la categoria de fondos especiales.

Sin embargo, la sentencia C-713 de 2008°" no indica que los fondos-cuenta no
sean fondos especiales ni que sean fondos-entidad. La decision sostuvo que un
fondo con personeria juridica, es decir, un fondo-entidad, no es equiparable a un
fondo especial que constituye una cuenta (sin personeria juridica). De esta
manera, el primero se asimila a una entidad de naturaleza publica que hace parte
de la administracion puablica y por lo tanto modifica su estructura, mientras el
segundo se refiere al sistema de manejo de recursos y no tiene personeria juridica.
De esa manera, esta Corporacion concluyé que el Fondo para la Modernizacion,
Descongestion y Bienestar de la Administracion de Justicia, que estudiaba en esa
oportunidad, era un fondo-cuenta y que, por ello, no podia tener personalidad
juridica. En consecuencia, declard inexequible la expresion “con personeria
juridica” del articulo 21 del proyecto de ley estatutaria No. 023 de 2006 Senado y
No. 286 de 2007 Camara, “por la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administracion de Justicia”.

Asi pues, la posicion de que los fondos-cuenta son fondos especiales en los
términos del articulo 30 del EOP es la que ha primado en la jurisprudencia de la
Corte. Por ejemplo, la sentencia C-650 de 2003 dijo que un fondo que tiene
personalidad juridica es un fondo-entidad por oposicion a un fondo-cuenta, pues
el primero modifica la estructura de la administracion y no excluyé a los fondos-
cuenta de la categoria de fondos especiales®®.

% M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

67 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

68 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

69 Esta Corporacion por medio de la sentencia C-650 de 2003 analizo las objeciones presidenciales al Proyecto de
Ley No. 030 de 2001, 084 de 2001 — acumulados Camara, nimero 278 de 2002 Senado, que permitia la creacion
del Fondo Antonio Narifio como un “fondo mixto para el desarrollo del periodismo”. Al respecto, la Corte explico
que los fondos especiales o fondo cuenta son un sistema de manejo de cuentas y sus recursos estan comprendidos
en el presupuesto general de rentas nacionales. A partir de la anterior, indicé que el Fondo Antonio Narifio al tener
personalidad juridica era una entidad que modificaba la estructura de la administracion publica.
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En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
mediante el concepto 2222 de 20157, que resolvié una consulta acerca del Fondo
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, concluyd que éste era un fondo-
cuenta y un fideicomiso estatal de creacion legal, y destaco que la jurisprudencia
de dicha Sala “(...) ha empleado la denominacion de fondos cuentas para
referirse a los fondos especiales y, al respecto, ha sefialado que carecen de
personeria juridica y por ende, no tienen la naturaleza juridica de un
establecimiento pablico y tampoco encajan en una de las otras categorias de
entidades estatales, pues no son ministerios, ni departamentos administrativos, ni
superintendencias, ni empresas industriales y comerciales del Estado u otra clase
de drgano o entidad publica™.

43. Ahora bien, aunque los fondos-cuenta se encuentran vinculados a una
autoridad de la administracion puablica, pueden organizarse como patrimonios
autonomos y su estructura hace parte del amplio margen de configuracion del
Legislador. Al respecto, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia ha dicho que los patrimonios autdnomos tienen “(...) vida
propia, asi sea de manera transitoria como suele ser, estan destinados a pasar en
definitiva a alguna persona natural o juridica, o a cumplir una finalidad,
aplicacion o afectacion especifica; y si bien no se les ha conferido personalidad
juridica, lo cierto es que su presencia ha dado lugar a gran cantidad de
operaciones y relaciones de derecho en el trafico comercial de inocultable
utilidad socio-economica, las cuales tanto pueden transcurrir pacificamente
como ser objeto de controversias o litigio "2

En linea con lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado precisd que los‘(...) patrimonios especiales, afectados o separados se
caracterizan porque necesitan una norma juridica que los cree en la medida que
representan una excepcion al principio general de que el patrimonio es la prenda
comun de los acreedores; son independientes del patrimonio general y, como
ultima caracteristica, s6lo responden por las obligaciones contraidas con ocasién
de la finalidad perseguida .

44. Asi, es pertinente aclarar las condiciones del contrato de fiducia mercantil
mediante el cual se llevan a cabo el objeto de los patrimonios autonomos. De
acuerdo con el articulo 1226 del Codigo de Comercio, la fiducia mercantil es un
negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero
Ilamado beneficiario o fideicomisario. De acuerdo con la misma disposicion, solo

70 M.P. William Namén Vargas.

1 Fundamento juridico 3.1.

2Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 3 de agosto de 2005, exp. n.° 1909.
73 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. M.P. William Namen Vargas. Rad 2222. 2015
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los establecimientos de crédito y las entidades fiduciarias, vigiladas por la
Superintendencia Financiera, podran tener la calidad de fiduciarios.

45. El aspecto central del contrato de fiducia es la precisa determinacion acerca
del uso que debe darse a los recursos otorgados. Asi, de acuerdo con la misma
normativa: (i) los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la garantia
general de los acreedores del fiduciario y solo garantizan las obligaciones
contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida (Art. 1227
C. Comercio); y (ii) dentro de los deberes del fiduciario esta invertir los bienes
provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el
acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que mas
conveniente le parezca (Art. 1234-3). A partir de este marco normativo, la
doctrina nacional ha considerado que “[e]l fiduciario, en cumplimiento de la
finalidad perseguida, tiene el poder-deber de contraer obligaciones con cargo al
patrimonio auténomo, respetando los téerminos y condiciones fijados para el
efecto en el contrato.|| Consecuentemente, al surgir tales deudas los bienes
fideicomitidos deben servir como respaldo de ellas, de conformidad con lo
estatuido en el articulo 1227 del Cddigo de Comercio, a cuyo tenor los bienes
objeto de la fiducia “solo garantizan las obligaciones contraidas.” || En tal
sentido, si bien el patrimonio autdnomo no es persona juridica, sus bienes puede
ser gravados por el fiduciario en las mismas condiciones aplicables a un sujeto
de derecho’".

De esta forma, el patrimonio autbnomo es un centro de imputacion de derechos y
obligaciones, de caracter temporal y diferente a la persona que le dio origen
(fiduciante, fideicomitente o constituyente), quien lo administra (fiduciario) y
quien habra de recibirlo (fideicomisario o beneficiario) ™.

46. Es pertinente destacar que el contrato de fiducia mercantil difiere del de
fiducia pablica. La figura de la fiducia publica, que es diferente de la sociedad
fiduciaria publica, se encuentra contemplada en el numeral 5° del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, el cual sefiala, entre otras cosas que: “//Jos encargos fiduciarios
que celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas
por la Superintendencia Bancaria, tendran por objeto la administracion o el

)

manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren”.

En relacion con ello, esta Corporacion a través de la sentencia C-086 de 1995
estimd que aunque el Estatuto General de la Contratacion Publica cre6 un nuevo

74 Sentencia C-368 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

> Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. M.P. William Namen Vargas. Rad 2222 (afio: 2015).

6 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En dicha oportunidad, esta Corporacién revisé una demanda de
inconstitucionalidad en contra de algunos apartes del numeral 5° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Los
demandantes manifestaron que la normativa acusada vulneraba el PreAmbulo y los articulos 1, 2, 6, 13, 84, 113,
136 numeral 1, 150 numeral 19, 189 numeral 24, 300 numeral 9, 315 numeral 3, 331, 333 y 365 de la Constitucion
Politica. Especificamente, los demandantes indicaron que las entidades fiduciarias no podrian ser contratadas por
las entidades publicas para la administracion de sus bienes y recursos, ya que lo que la ley denomina como fiducia
publica, no podria ser celebrado por las entidades estatales sino hasta que la ley, la asamblea o el concejo
respectivo lo autorizara. lgualmente, sostuvieron que la contratacion de fiducias publicas y encargos fiduciarios
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tipo de contrato, sin definirlo, denominado "fiducia puablica”, se puede entender
que éste “(...) no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil contenido en
el Cddigo de Comercio y en las disposiciones propias del sistema financiero. Se
trata, pues, de un contrato auténomo e independiente, mas parecido a un encargo
fiduciario que a una fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni la
constitucion de un patrimonio autonomo), al que le seran aplicables las normas
del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles con
lo dispuesto en esta ley".

Asi mismo, como se dijo, esta Corporacién en la sentencia C-244 de 201177
reviso la constitucionalidad del Decreto 4832 de 2010 y lo declar6 exequible bajo
el entendido de que la facultad del Fondo Nacional de Vivienda para celebrar
contratos fiduciarios seria hasta el afio 2014’8, Para arribar a dicha decision, la
Corte primero se refirio a la naturaleza y finalidad del contrato de fiducia
mercantil. En este sentido, adujo que este era un contrato utilizado por la
administracion puablica para cumplir los fines constitucionales previstos en el
articulo 2° Superior. Asi, se refirié brevemente a la Ley 222 de 1983 como un
antecedente del contrato de fiducia publica contemplado en el numeral 5° del
articulo 30 del Estatuto General de la Contratacion Publica. Por otra parte, esta
Corporacion en esa misma providencia resefio las diferencias que existen entre las
fiducias publicas y privadas de la siguiente forma:

i. El contrato de fiducia publica no permite la transferencia del dominio de los
bienes involucrados en el mandato que se otorga. En consecuencia, no se
constituye un patrimonio autonomo diferente al propio.

siempre deberian someterse al régimen de licitacion o de concurso de méritos, sin consideracién a la cuantia, lo
cual dificulta ain mas la celebracién de dichos contratos. Ademas, afirmaron que la modalidad de encargo
fiduciario queda Gnicamente destinada a la cancelacion de obligaciones derivadas de otro tipo de contratos
publicos. Finalmente, la Corte declard exequibles los apartes acusados del numeral 50. del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, salvo el inciso primero de la citada normatividad, que se declard inexequible.

" M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

8El Decreto 555 de 2003 cred el Fondo Nacional de Vivienda (FONVIVIENDA) como un fondo con personeria
juridica, patrimonio propio, autonomia presupuestal y financiera, sin estructura administrativa ni planta de personal
propia; sometido a las normas presupuestales y fiscales del orden nacional y adscrito al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial. Posteriormente, el Gobierno Nacional considerd necesario fortalecer a dicha
entidad para ejercer las acciones en materia de vivienda de interés prioritario, tendientes a la atencion de los
hogares afectados por la ola invernal, asi como los ubicados en zonas de riesgo y de alto riesgo no mitigable. De
conformidad con lo anterior, se profiri6 el Decreto 4832 de 2003, el cual establecia en su articulo 2° que el Director
Ejecutivo de FONVIVIENDA en su calidad de Representante Legal, podia celebrar contratos de Fiducia Mercantil
con destino a ejecutar actividades en materia de vivienda de interés social destinadas a la atencion de los hogares
afectados por la ola invernal. En este orden de ideas, la Corte considerd que dicha facultad ayudaba a superar la
crisis ambiental que atravesaba el pais. No obstante, precisdé que estas prerrogativas solamente estarian vigentes
hasta el afio 2014, ya que era un término razonable para adoptar medidas de choque con la celeridad esperada y dar
curso a las fases de rehabilitacion y reconstruccion sefialadas por el Gobierno Nacional, pues las autoridades
podrian usar los cauces ordinarios para la ejecuciéon de obras y proyectos a largo plazo que no alcancen a ser
iniciadas dentro del término prescrito. Adicionalmente, porque el término citado resulta suficiente para que el
Ejecutivo, en caso de necesitarlo, proponga al Congreso el trdmite de una ley ordinaria destinada a modificar las
funciones radicadas en cabeza del Fondo Nacional de Vivienda.
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ii. Las entidades publicas no pueden delegar en las sociedades fiduciarias la
adjudicacion de contratos que resulten necesarios para el desarrollo de la
fiducia publica.

lii. Los contratos de fiducia publica deben celebrarse con un objeto y plazo
determinados.

iv. Ademas de la vigilancia que ejerce la Superintendencia Financiera sobre las
sociedades fiduciarias, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, deben ejercer control
sobre las actuaciones de la fiduciaria en relacion con la ejecucién de recursos
publicos.

Por ultimo, esta Corporacion insistio en el margen de configuracion legislativa
que tiene el Legislador extraordinario para proferir normas que permitan
solucionar las situaciones extraordinarias que dieron paso a la declaratoria del
Estado de excepcion que pueden contemplar el uso de estas formas de
administracion de bienes.

47. Vale la pena resaltar que en general los fondos especiales pueden suscribir
contratos para el cumplimiento de los objetivos que le fueron asignados. En su
mayoria, estos fondos garantizan el cumplimiento de su objeto mediante contratos
fiduciarios. En este sentido, la Corte ha considerado que es constitucional que
estos fondos se rijan por el derecho privado. Lo anterior obedece a que el régimen
de contratacion privada permite celebrar contratos de manera mas expedita.

48. La jurisprudencia constitucional también ha precisado que cuando estos
fondos se han creado mediante decretos de emergencia, por ejemplo, para
conjurar situaciones de crisis econémica, ambiental o de guerra exterior se ha
permitido que se sometan a las reglas del régimen de contratacion privada como
una excepcion al de contratacion puablica, consagrado en el Estatuto de la
Contratacion Publica (Ley 80 de 1993) y Ley 1150 de 20077°, por la urgencia de
las situaciones que deben atender, pues requieren medidas necesarias Yy
proporcionales que ayuden a superar las circunstancias particulares que les dieron
origen®. Sin embargo, dichas facultades en este contexto no son perennes, pues

7 C-194 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. La Corte analizd la constitucionalidad del
Decreto Legislativo 4830 del 29 de diciembre de 2010, “Por el cual se modifica el decreto 4702 de 2010”, y que
entre otras cosas, establecia que la fiduciaria que administrara los recursos del Fondo Nacional de Calamidades
debia sujetarse a las reglas de contratacion de las empresas industriales y comerciales del Estado. En efecto, esta
Corporacién sostuvo que se permitia flexibilizar el régimen de contratacion del fondo, toda vez que era un
imperativo constitucional la consecucion de la asistencia humanitaria. No obstante, adujo que una medida de
excepcion que permitiera que la ejecucion de todos estos proyectos de inversion y obras publicas se adelantaran
por fuera de los causes tradicionales de la contratacion estatal era injustificado y desproporcionado, toda vez que
no existia razén alguna que justificara omitir, a lo largo de cuatro afios, numerosos requisitos y procedimientos que
rigen la contratacion publica. Asi las cosas, concluyo que las obras incluidas dentro de la fase de rehabilitacion, al
igual que las actividades incluidas dentro del concepto de asistencia humanitaria, podian contratarse con base en el
régimen excepcional de contratacion, pero Unicamente dentro del término maximo de un (1) afio, contado a partir
de la fecha de comunicacion de la sentencia.

80 Sentencia C-193 de 2011 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. En dicha oportunidad, la Corte hizo una revision del
Decreto 919 de 1989 modificado por el Decreto 4702 de 2010 que establecia en su articulo 3° el régimen de
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esta Corporacion ha dicho que deben extinguirse al momento en que las
condiciones excepcionales que dieron lugar a su creacién hubieren fenecido®..

49. En conclusién, los fondos especiales hacen parte del presupuesto de rentas y
recursos de capital de presupuesto general de la Nacion. Segun el articulo 30 del
Estatuto Organico del Presupuesto pueden ser de dos modalidades: (i) los ingresos
definidos en la ley para la prestacion de un servicio publico especifico; o (ii) los
ingresos pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el Legislador.
Los fondos-cuenta®? son fondos especiales, mientras que los fondos-entidad®®
corresponden a una entidad de naturaleza publica que hace parte de la
administracién puablica, es decir que es una nueva entidad que modifica la
estructura de la administracion publica. Asi, los fondos-cuenta se refieren al
sistema de manejo de recursos que no cuenta con personeria juridica, puede ser un
patrimonio auténomo Yy, en general, se admite que se rijan por las reglas de
contratacion de derecho privado como una excepcion a las disposiciones que
rigen la contratacion publica, que son temporales en el contexto de situaciones de
emergencia.

Naturaleza, objeto y régimen del Fondo Colombia en paz. Examen de
constitucionalidad de los articulos 1°, 2°y 3°.

Articulo 1. Naturaleza del Fondo.

contratacion del Fondo Nacional de Calamidades. Asi pues, la Corte concluyd que era exequible bajo “(...) el
entendido que el régimen de contratacion al que alli se alude sdlo podra tener vigencia hasta el 31 de diciembre
de 2014 y que el aparte segun el cual ‘El Consejo Directivo, podré determinar las cuantias y casos en los cuales
sea necesario adelantar procesos de seleccion que garanticen la participacion publica”. Lo anterior, ya que
aunque el régimen de contratacion que se cred para repeler en forma eficiente las necesidades generadas por el
fenémeno ambiental, guardara estrecha relacion con las hechos y causas de la crisis, y permitiera al Estado adquirir
los bienes y servicios necesarios para superar la emergencia, no era constitucional que dicho régimen se
mantuviera indefinidamente en el tiempo, mas aun, cuando el gobierno nacional no explicod por qué era necesario
excepcionar la aplicacion del Estatuto de la Contratacion indefinidamente, cuando era “ evidente que el Gobierno
Nacional s6lo [requeria] de un periodo razonable y prudencial para el efecto, en el que la planeacion y
contratacion debian vitales (...)”. De esta manera, la Corte limit6 el alcance de dicho articulo y determiné que una
vez acaeciera el plazo fijado (31 de diciembre de 2014) el gobierno debia recurrir a las normas de contratacion
publica para que el fondo pudiera contratar.

81 Sentencia C-251 de 2011. M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub. Para la Corte, la posibilidad de que el Fondo
Adaptacién pudiera contratar a traves del régimen privado para hacer frente en forma eficiente a las necesidades
generadas por el Fenémeno de La Nifia, cumplia con los criterios de conexidad, necesidad y proporcionalidad. No
obstante, la Corte anoté que el régimen especial de contratacion que se ha diseflado para afrontar esta
emergencia, no podia mantenerse indefinidamente en el tiempo, razon por la que considerd razonable establecer
un limite temporal para ello.

82 por ejemplo, el Fondo-Cuenta de Impuestos al Consumo de Productos Extranjeros, se cre6 como una cuenta
especial dentro del presupuesto de la Asociacién Conferencia Nacional de Gobernadores, en el cual se depositaran
los recaudos por concepto de los impuestos al consumo de productos extranjeros. La sentencia C-414 de 2012 M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 224 de la Ley 223
de 1995 que creaba el mencionado fondo-cuenta. En dicha oportunidad, el actor sostuvo que entre otras cosas, la
disposicién acusada vulneraba el principio de legalidad, libertad de asociacion y autonomia territorial, toda vez que
desviaba recursos publicos, favorece a una persona juridica de derecho privado y limita la administracion de estos
recursos por parte de la Asociacién. La Corte encontré que los recursos que hacian parte del fondo-cuenta,
provenian de una fuente exdégena, de modo que no le pertenecian a los Departamentos y al Distrito Capital. Para
Ilegar a esta conclusion, esta Corporacion hizo un andlisis de los criterios organico, formal y material de los
recursos y descubrio que en efecto los recursos del fondo provenian de fuentes externas.

8 Sentencia C-075 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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50. El articulo primero del Decreto 691 de 2017 establece la sustitucion del
Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas
Afectadas por el Conflicto por el Fondo Colombia en Paz como un patrimonio
autonomo del Departamento Administrativo de la Presidencia, sin estructura
administrativa propia, administrado por una o varias sociedades fiduciarias
publicas. A su vez, dispone que los actos contratos y actuaciones del FCP se rigen
por el derecho privado pero con sujecion a los principios de objetividad,
moralidad, razonabilidad, transparencia, eficiencia y economia.

Asi, mediante esta norma el decreto ley bajo examen sustituye un fondo especial
sin personeria juridica previo por uno similar pero introduce tres elementos
nuevos: (i) lo determina como un patrimonio auténomo; (ii) administrado por una
0 mas sociedades fiduciarias publicas; y (iii) regido por el derecho privado pero
con sujecion a los principios de objetividad, moralidad razonabilidad,
transparencia, eficiencia y economia. Estas modificaciones estructuran su
naturaleza como un fondo cuenta y patrimonio auténomo del orden nacional
establecido mediante ley con destinacion especifica.

51. En primer lugar, se advierte que la medida no crea una entidad publica, es
decir, no se trata de un fondo entidad y, por lo tanto, no modifica la estructura
administrativa del DAPRE, sino reemplaza un fondo especial por otro y el
Legislador extraordinario tiene la competencia para ejercer dicha facultad.

52. En segundo lugar, la Corte ya ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca
de la constitucionalidad de fondos especiales con caracteristicas similares creados
en un contexto excepcional como sistemas de manejo de cuentas, sin estructura
administrativa propia, adscritos a una entidad del orden nacional, constituidos
como patrimonios autdbnomos, administrados por entidades fiduciarias y bajo las
reglas del derecho privado. Asi, la sentencia C-193 de 20113 estimé que se
ajustaba a la Carta la creacion del Fondo Nacional de Calamidades, como un
fondo especial, constituido como patrimonio autbnomo y administrado por una
entidad fiduciaria estuviera sometido al régimen de derecho privado.

En la misma linea, la Corte ha admitido que fondos entidad se rijan de esa
manera. En la sentencia C-218 de 1999% se dispuso que era constitucional que el
Fondo para la Reconstruccion de la Region del Eje Cafetero se sometiera a las
reglas de la contratacion privada. Lo anterior, pues se considerd que dado que las
condiciones de contratacion estatal fueron desarrolladas mediante ley en ejercicio
de las competencias otorgadas por el articulo 150 de la Constitucion era posible
que las mismas se exceptuaran por la misma via, para aplicar el régimen de
contratacion privada de forma transitoria®. Lo mismo se dijo respecto del Fondo
de Adaptacion, la sentencia C-251 de 2011%7,

8 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

8 M.P. José Gregorio Hernandez.

8 Sentencia C-218 de 1999 M.P. José Gregorio Herndndez. “Habiendo sido la ley la que plasmd las exigencias y
formalidades de la contratacién estatal, en virtud del articulo 150, inciso final, de la Constitucidn, bien puede ella,
por razones de orden publico economico y para solucionar con rapidez y eficacia los multiples problemas
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Cabe enfatizar que en todos los eventos reiterados se precisé que la temporalidad
de la medida justificaba exceptuar a estos fondos del régimen de contratacion
publica®®. Para la Corte, esas consideraciones también son aplicables en esta
ocasion no por la naturaleza del fondo, sino en razon a que las circunstancias que
fundamentan la creacion del FCP eran excepcionales y transitorias. Asi pues, aun
cuando en esas oportunidades la Corte se pronuncio acerca de la posibilidad de
exceptuar del régimen de contratacion publica a entidades, mientras que en este
caso se trata de un fondo-cuenta, en los dos casos se trata del manejo de recursos
publicos que, en principio, deberian someterse a dicho régimen y la creacion de
los dos fondos surgié de un contexto de transicion, por lo cual debe respetar un
limite temporal. Por lo anterior, su existencia no puede ser indefinida y debe
responder a su fundamento o esto es un instrumento agil para la canalizacién de
recursos de forma temporal. Esta condicion se cumple plenamente en este caso,
ya que la normativa fija la existencia del Fondo al término de 10 afios, de
conformidad con el Plan Marco para la Implementacion de los Acuerdos, previsto
en el numeral 6.1.1 del Acuerdo Final.

53. Una garantia adicional para la administracion y ejecucion de los recursos
publicos que haran parte de este fondo es la inclusion de los principios de la
funcion puablica y la contratacion estatal en este modelo. El articulo 23 del
Estatuto General de la Contratacion Estatal sefiala que “las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con
los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en
las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las
reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho
v los particulares del derecho administrativo”.

De esta manera, se evidencia que el régimen juridico de la contratacién publica se
gobierna por cinco (5) categorias de principios que se complementan e
interrelacionan. Dichos grupos son: (i) los principios de la contratacion estatal
referidos en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 (transparencia, economia,
responsabilidad, equilibrio econémico del contrato, interpretacion del contrato

generados por la catastrofe, disponer las excepciones transitorias que permitan cumplir con los objetivos de la
reconstruccion sin sobresaltos. De otra parte, ha sido desarrollado el articulo 209 de la Constitucién cuando en el
segundo inciso del articulo 6 del Decreto Legislativo se estatuye que, tratdndose de negocios fiduciarios, el Fondo
velaré porque el objeto de los mismos se desarrolle por parte de las instituciones fiduciarias en condiciones de
transparencia, libre concurrencia, eficiencia y publicidad”.

87 M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub.

8 Sentencia C-218 de 999. M.P. José Gregorio Hernandez. “En el caso de entidades u organismos creados al
amparo del Estado de Emergencia, siendo posible que su actividad deba extenderse mas alld del tiempo de
vigencia de las atribuciones legislativas de excepcion, pero sin que resulte imprescindible prolongarla
indefinidamente -toda vez que naturalmente se encuentra atada a los requerimientos que el cometido institucional
imponga y a los imponderables que resulten del desenvolvimiento practico de su gestion, asi como a las
dificultades inherentes a la culminacidon de la misma-, se justifica plenamente que no sea el propio legislador el que
agote las distintas etapas de la supresién del ente creado con un propésito especifico, y que, no obstante ser él
quien prevé la misma y la dispone, deje en manos del Gobierno su ejecucion material y su realizacion. Estas
tendran lugar, a partir del impulso inicial de la ley y con arreglo a sus criterios y disposiciones, cuando el
agotamiento de los fines correspondientes haga innecesaria la permanencia del ente u organismo establecido”.



77

estatal y seleccidn objetiva); (ii) los principios de la funcion administrativa,
comprendidos en el articulo 209 de la Constitucion y 3° de la Ley 489 de 1998
(buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad, responsabilidad y transparencia); (iii) las normas que
regulan la conducta de los servidores puablicos; (iv) los principios generales del
derecho®®; y (v) los principios generales del derecho administrativo que se
encuentran consagrados en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 o Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y
celeridad).

En este caso, la disposicion incluy6 los principios de objetividad, moralidad,
razonabilidad, transparencia, eficiencia y economia que surgen del régimen de
contratacion publica y del articulo 209 de la Constitucion sobre la funcion
administrativa. Este tipo de sujecion no ha sido ajena en la determinacion del
régimen que gobierna los fondos especiales. Por ejemplo, el Fondo Nacional del
Café, como una “cuenta especial” del Fondo Nacional de Cafeteros se rige por
regla general por los principios de la contratacién publica®. Otro ejemplo de ello,
es FONVIVIENDA que segun el articulo 2° del Decreto 4832 de 2003 puede
celebrar contratos de fiducia mercantil para cumplir sus objetivos y, en todo caso,
dichos contratos se regiran por el derecho privado. No obstante, en el paragrafo
del mismo articulo se indica que el negocio fiduciario se desarrollard bajo los
principios de transparencia, igualdad, moralidad, celeridad, imparcialidad, libre
concurrencia, eficiencia, eficacia, economia y publicidad.

Cabe aclarar que los principios que rigen el fondo no se agotan en lo establecido
en el articulo 1° toda vez que ese listado no es taxativo ni excluyente. Lo anterior,
puesto que el articulo 3° del decreto ley incluye los principios del articulo 209 de
la Constitucidn. Asi pues, los actos, contratos y actuaciones del fondo se rigen por
el conjunto de esos principios.

Para la Corte la sujecion a dichos principios dota de garantias adicionales al FCP
y no advierte ningun reparo de inconstitucionalidad en esa incorporacion. Todo lo
contrario, se trata de una garantia para la administracion y ejecucion de los
recursos publicos.

8 La doctrina de los principios generales del derecho fue elaborada en el derecho italiano y particularmente través
del Cdadigo Civil Italiano de 1865. A partir de lo anterior, se crearon 3 escuelas que desarrollaron los principios
generales: (i) iusnaturalismo; (ii) positivismo; y (iii) ecléctica o integrativa. Cada una de estas posturas desarrolld
de diferente manera los principios esenciales que rigen el derecho.

%Sentencia C-449 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En esa ocasion, la Corte reviso un aparte del
articulo 33 de la Ley 92 de 1991 que determinaba las autorizaciones contractuales y presupuestales que podia
realizar el gobierno para celebrar contratos y efectuar las apropiaciones y demas operaciones presupuestales que
se requieren para dar cumplimiento a lo previsto en esta Ley. Asi, la Corte mird en detalle el régimen de
contratacion al que se encontraba sujeto el Fondo Nacional del Café, para determinar que la Nacion podia suscribir
con esta cuenta-especial adscrita al Fondo Nacional de Cafeteros.
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54. De otra parte, la determinacion de la administracion por una o varias
sociedades fiduciarias publicas también ha sido abordada por esta Corporacion.
La jurisprudencia constitucional ha precisado que la determinacion de la
administracion de fondos mixtos es una cuestion que hace parte del margen
de configuracion del Legislador. Asi, en la sentencia C-243 de 2006° que
reviso la constitucionalidad de dicho aspecto del Fondo de Solidaridad Pensional
que estaba compuesto por aportes de los afiliados al sistema, como por recursos
de origen publico, en especial de las entidades territoriales, dijo que al tratarse de
ingresos de naturaleza parafiscal, su administracion era un asunto que estaba
sometida a las condiciones que previera el Legislador®?. Esta posicion fue
reiterada en la sentencia C-368 de 2012% que reviso la constitucionalidad del
Fondo para el Pago del Pasivo Pensional de las universidades estatales del orden
nacional, por un cargo de violacién al derecho a la igualdad y a las protecciones
de la libre competencia, al excluir de esa administracion a las AFP%. En esa
ocasion, la Corte declaré la constitucionalidad de la medida y dijo que “en
términos de la jurisprudencia constitucional, la definicién de las entidades
encargadas de la administracion de los recursos que conforman el sistema
general de seguridad social, es un asunto que hace parte del amplio margen de
configuracion legislativa”. Este ultimo, se trataba de un patrimonio auténomo.

55. En estos términos, es claro que la determinacién de la forma de
administracion de los fondos especiales hace parte del margen de configuracion

91 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

92Sentencia C-243 de 2006M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. “[e]n efecto, los recursos del Fondo de Solidaridad
Pensional estan conformados por las cotizaciones efectuadas por los afiliados al Sistema General de Pensiones, y
ademas, por otros recursos como son los previstos en la Subcuenta de Solidaridad, como los aportes de las
entidades territoriales para planes de extensiéon de cobertura, o de agremiaciones o federaciones para sus
afiliados; las donaciones, rendimientos financieros de recursos y demds recursos que reciba a cualquier titulo; y
las multas a que refieren los articulos 111 y 271 de la ley 100 de 1993. Y, respecto de la Subcuenta de
Subsistencia por los aportes del presupuesto nacional. (...) A este respecto no sobra recordar que la misma norma
acusada dispone la creacion del Fondo de Solidaridad Pensional como “una cuenta especial de la Nacion sin
personeria juridica, adscrita al Ministerio de la Proteccion Social”. Por ello, la ley de seguridad social prevé que
los recursos del Sistema General de Pensiones “estan destinados exclusivamente a dicho sistema y N0 pertenecen
a la Nacion, ni a las entidades que los administran.”. || Recursos parafiscales cuyo manejo, administracion y
gjecucion se hard exclusivamente en la forma dispuesta por la ley que los crea, como ya también lo ha
considerado esta Corporacion. En la Sentencia C-651 de 2001, se expuso: “(...) En cumplimiento de esa
atribucion constitucional, se expidid el Decreto 111 de 1996 —Estatuto Orgéanico de Presupuesto- que defini6 en
su articulo 29 el concepto de contribuciones parafiscales de la siguiente manera “Son contribuciones parafiscales
los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo
social y econémico y se utilizan para beneficio propio del sector. EI manejo, administracién y ejecucion de estos
recursos se hara exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto previsto
en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio...”.

9M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

%Sentencia C-368 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. “3. En ese orden de ideas, corresponde a la Sala
Plena resolver el siguiente problema juridico: ¢la norma que determina que la administracion de los recursos
constitutivos del fondo para el pago del pasivo pensional de las universidades pablicas, regulado por la Ley 1371
de 2009, corresponde a las entidades fiduciarias sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera, con
exclusion de otras instituciones, en especial las administradoras de fondos de pensiones, configura un tratamiento
discriminatorio injustificado, incompatible con el derecho a la seguridad social y la libre competencia
economica?”
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del Legislador e incluye la posibilidad de establecer un fondo organizado como
patrimonio auténomo, administrado por una sociedad fiduciaria publica®,

Conclusion

56. De conformidad con lo anterior, para la Corte el articulo 1° del Decreto 691
de 2017 es constitucional, pues: (i) el Legislador extraordinario tiene la facultad
de crear fondos especiales organizados como patrimonios autbnomos; (ii) éstos se
pueden regir por el derecho privado. Cuando su creacidn esta sujeta a situaciones
excepcionales se debe atender un criterio de temporalidad para que el mismo
desaparezca cuando las condiciones que lo fundamentan también lo hagan; (ii) la
inclusion de principios de la contratacion pablica y de la funcion administrativa
dota de mayor proteccion a la disposicion y ejecucién de recursos publicos
cuando se someten al derecho privado; y (iv) hace parte de la libre configuracion
del Legislador extraordinario determinar la forma de administracion de estos
fondos, lo cual puede incluir que sociedades fiduciarias publicas ejerzan esa
labor.

Articulo 2. Objeto del FCP

57. El articulo segundo estipula que el objeto del Fondo es ser el principal
instrumento para la administracion, coordinacion, articulacion, focalizacion y
ejecucion de las diferentes fuentes de recursos para realizar las acciones
necesarias para la implementacion del Acuerdo Final, de conformidad con el Plan
Marco de Implementacion del mismo y el componente especifico para la Paz del
Plurianual de Inversiones del Plan Nacional de Desarrollo, asi como el proceso de
reincorporacion a la vida civil de las FARC-EP y otras acciones del posconflicto.
También sefiala la funcién de articular la cooperacion internacional y la
participacion y aportes privados y publicos que se reciban a través de diferentes
fuentes.

Para desarrollar su objeto establece que éste podra: (i) crear subcuentas; (ii)
articular los demaés fondos creados o que se creen con el propdsito de canalizar y
coordinar los recursos necesarios para los usos e intervenciones dirigidas a
consolidar la paz; (iii) recibir aportes no reembolsables de fondos, personas, entes
o0 entidades de cualquier naturaleza juridica nacionales extranjeros o de derecho
internacional; (iv) celebrar convenios y contratos incluyendo el contrato de
fiducia mercantil; y (v) las demas que se requieran.

A su vez, le permite al FCP que para la ejecucion de los proyectos celebre
contratos de delegacién para que entidades publicas o privadas administren
recursos del Fondo o de sus subcuentas, los cuales también se someten a su

% Sentencia C-650 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Los fondos especiales “son un sistema de manejo
de cuentas, de acuerdo a los cuales una norma destina bienes y recursos para el cumplimiento de los objetivos
contemplados en el acto de creacion y cuya administracion se hace en los términos en éste sefialados”.
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régimen contractual y reglamentario sujeto a los principios de igualdad
moralidad, eficacia economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

58. Lo primero que se debe verificar en el andlisis de este articulo es si se respeta
el principio de especializacion del gasto®, esto es si la norma que fija la
destinacion de recursos publicos permite verificar la claridad de la afectacion. En
este caso particular, la destinacién de los dineros publicos como patrimonio
autonomo se fija de forma compuesta, primero, por la norma que se revisa, es
decir, la que lo crea y, segundo, por los contratos de fiducia mercantil que se
celebran para la constitucion de las subcuentas.

En este sentido, la sentencia C-038 de 2004%, que analizé la destinacion de
recursos del Fondo de Proteccion Social, dijo que los recursos del Presupuesto
General de la Nacion que sean consignados en fondos de creacion legal deben
establecer de forma clara su destinacion, toda vez que existe una reserva legal en
materia de ordenacion del gasto. También dijo que los programas sociales que se
podrian financiar con cargo a los recursos de ese fondo debian corresponder “al
Plan Nacional de Desarrollo o a leyes preexistentes, y el gasto debe haber sido
incorporado previamente en el correspondiente presupuesto, tal y como lo
ordenan los articulos 345y 346 de la Carta”®%,

59. En este caso, el articulo 2° indica que el FCP es el principal instrumento
financiero para administrar las diferentes fuentes de recursos para la
implementacion del Acuerdo Final, ademéas lo dota de la funcion de articular la

% Sentencia C-685 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, reiterada en la sentencia C-562 de 1998 M.P.
Alberto Beltran Sierra: “El presupuesto es una ley de autorizacién de gastos, por cuanto limita juridicamente su
gjecucion en tres aspectos: de un lado, en el campo temporal, pues las erogaciones deben hacerse en el periodo
fiscal respectivo; de otro lado, a nivel cuantitativo, pues las apropiaciones son las cifras maximas que se pueden
erogar; Yy, finalmente, en el campo sustantivo o material, pues la ley no sélo sefiala cuanto se puede gastar sino en
qué se deben emplear los fondos publicos. Por ello se considera que una obvia consecuencia de la legalidad del
gasto es el llamado principio de "especializacién”, donde se sefiala que no se podra "transferir crédito alguno a
un objeto no previsto en el respectivo presupuesto”. Esta norma constitucional esta prohibiendo que el Gobierno
utilice una partida de gasto aprobada por el Congreso para una finalidad distinta de aquella para la cual ésta fue
apropiada”.

9 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

% sentencia C-038 de 2004 M.P. Eduardo MontealaegreLynett. “60- Por Gltimo procede la Corte a analizar el
problema de la destinacién de estos recursos del fondo. Ahora bien, esta Corporacién encuentra que la ley no
define con claridad dicha destinacion sino que atribuye una competencia para tal efecto al Gobierno. Asi, el
inciso quinto atribuye al Gobierno la facultad de definir los programas financiados pues sefiala que la finalidad
del fondo serad la financiacion “de programas sociales que el Gobierno Nacional defina como prioritarios”. Por
su parte, el paragrafo de ese mismo articulo reitera que el Gobierno reglamentara la destinacion de los recursos
del Fondo Nacional de Proteccion Social. Ahora bien, la Corte considera que la destinacién de esos recursos no
puede quedar abierta a la discrecion gubernamental, pues existe reserva legal en materia del decreto y
orientacién del gasto publico. En efecto, la Carta establece que los gastos deben estar incorporados en el
presupuesto (CP art. 345), y a su vez, las partidas incorporadas en la ley de apropiaciones deben corresponder a
un gasto decretado conforme a ley anterior, o a uno propuesto por el Gobierno para atender debidamente el
funcionamiento de las ramas del poder publico, o al servicio de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan
Nacional de Desarrollo (CP art. 346). Por consiguiente, no puede el articulo acusado conferir al Gobierno la
facultad de definir los programas a ser financiados con los recursos del fondo, pues dicha determinacién es del
resorte de la ley, por lo que resulta ineludible declarar la inexequibilidaddel paragrafo de esta disposicion y de la
expresion “que el Gobierno Nacional defina como prioritarios”. Por esa misma razon, resulta necesario precisar
que los programas sociales que podrian ser financiados por ese fondo deben corresponder al Plan Nacional de
Desarrollo o a leyes preexistentes, y el gasto debe haber sido incorporado previamente en el correspondiente
presupuesto, tal y como lo ordenan los articulos 345 y 346 de la Carta.”
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cooperacion internacional y los recursos que provengan de fuentes publicas y
privadas. Entonces, el Fondo tiene un mandato amplio para la administracion,
coordinacion, articulacion, focalizacion y ejecucion de los fondos para la paz pero
su objetivo es concreto al delimitarse por los compromisos especificos del
Acuerdo Final. A su vez, este debe ser consistente con: (i) el Plan Marco de
Implementacion del Acuerdo Final; (ii) el componente especifico para la paz del
Plan Plurianual de Inversiones de los Planes Nacionales de Desarrollo; (iii) el
proceso de reincorporacion a la vida civil de las FARC-EP; y (iv) otras acciones
del posconflicto.

Para la Corte, se cumple con el principio de especificidad y la reserva legal para
la ordenacion del gasto. Esto, pues aunque la norma remita a otros instrumentos
diferentes de la misma disposicion para conocer el detalle de su destinacién, ésta
es claramente discernible en la misma y estd demarcada de forma precisa. De
igual manera, dice expresamente que esa destinacion concreta, que rige la
creacion de subcuentas y el cronograma de erogacién de dichos recursos, debe ser
consistente con el componente especifico para la paz del Plan Plurianual de
Inversiones de los Planes Nacionales de Desarrollo. Luego, la disposicion no sélo
sefiala como esta afectado el uso de los recursos que administra, sino que ademas
reconoce la concordancia que debe tener con los Planes Nacionales de Desarrollo.
Por lo anterior, se verifica la constitucionalidad del objeto de la medida.

60. En segundo lugar, la Sala no advierte ningin problema de constitucionalidad
con el alcance que se le otorga a las atribuciones del Fondo. En efecto, se trata de
disposiciones instrumentales dentro del margen de configuracion del Legislador
extraordinario que permiten que el FCP lleve a cabo su objeto como son: la
creacion de subcuentas, la articulacion de otros fondos, la recepcion de recursos y
la celebracion de fiducias mercantiles. Luego, se trata de operaciones necesarias
para el desarrollo de su finalidad.

Cabe resaltar que la facultad de constituir fiducias mercantiles ha sido abordada
ampliamente por la jurisprudencia en el contexto del anélisis de
constitucionalidad de la configuracion de fondos. En este caso particular se
entrega la administracion de recursos mixtos, dentro de los que se encuentran
recursos publicos, a una o varias fiducias publicas. Luego, este arreglo permite
gue la administracion de un patrimonio auténomo constituya contratos de fiducia
mercantil. En la sentencia C-368 de 2012% se dijo que este tipo de negocio
juridico era apropiado para garantizar que los recursos se gasten de la forma para
lo que fueron destinados en la ley. En esa ocasion, la Corte dijo que “resulta[aba]
acertado que el contrato comercial escogido [fuera] la fiducia mercantil, pues
ella es la institucion juridica que permite que se conforme un patrimonio
autonomo, afectado exclusivamente para dicho pago de las obligaciones
prestacionales que estaban a cargo de las cajas y fondos de prevision de las
mencionadas universidades”. Luego, la determinacion de esa facultad tiene un fin

9 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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legitimo que es asegurar la destinacion de los recursos de forma especifica
mediante un mecanismo que asegure esos resultados.

61. Por ultimo, el paragrafo del articulo 2° indica que para la ejecucion de
proyectos es posible delegar la administracion de recursos del FCP o de
subcuentas a entidades publicas o privadas. La Corte no encuentra ningun reparo
en esa delegacion, que hace parte del margen de configuracion del Legislador
extraordinario, pues es posible que entidades privadas administren recursos de la
Nacion. Asi lo ha considerado esta Corporacion, por ejemplo, en el caso de la
administracion de recursos mixtos como los de los Fondos de Pensiones. No
obstante, cabe aclarar que el manejo de recursos publicos supone un control y
vigilancia especificos, como se abordarda mas adelante en el contexto de la
revision del articulo 11 de la normativa que se examina. Veamos.

El articulo 25 de la Ley 100 de 1993 determina la creacion del Fondo de
Solidaridad Pensional, como una cuenta especial de la Nacion sin personeria
juridica, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Asi mismo, indica
que los recursos serdn administrados ““(...) en fiducia por las sociedades
fiduciarias de naturaleza publica, y preferencialmente por las sociedades
fiduciarias del sector social solidario, o por las administradoras de fondos de
pensiones y/o cesantia del sector social solidario, las cuales guedan autorizadas
para tal efecto por virtud de la presente ley”. El aparte resaltado fue demandado,
pues en criterio del demandante, se vulneraban los articulos 1° y 333 de la
Constitucion toda vez que se prohibia que los fondos privados administraran los
recursos del Sistema General de Pensiones!® y se privilegiaba la administracion
por fiduciarias publicas y administradores del sector solidario.

Esta Corporacion a través de la sentencia C-243 de 2006 concluyé que la
expresion acusada era exequible, dado que: (i) la decision de entregar la
administraciéon de los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional a las
sociedades fiduciarias de naturaleza puablica, y preferencialmente por las
sociedades fiduciarias del sector social solidario, o por las administradoras de

100 Al respecto, es necesario aclarar que de acuerdo con el articulo 27 de la Ley 100 de 1993, los recursos que
conforman el Fondo de Solidaridad Pensional, se encuentran organizados en dos subcuentas: una de solidaridad y
otra de subsistencia. La primera de ellas esta conforma por: (i) el 50% de la cotizacion adicional del 1% sobre la
base de cotizacion, a cargo de los afiliados al sistema cuya base de cotizacion sea igual o superior a cuatro salarios
minimos legales mensuales vigentes; (ii) los recursos que aporten entidades territoriales para planes de extension
de cobertura, o de agremiaciones o federaciones para sus afiliados; (iii) las donaciones, rendimientos financieros de
recursos y demas recursos que reciba a cualquier titulo; y, (iv) las multas a que refieren los articulos 111 y 271 de
la Ley 100 de 1993. La segunda se compone por (i) los afiliados con ingreso igual o superior a 16 salarios
minimos mensuales legales vigentes, tendran un aporte adicional sobre su ingreso base de cotizacién, asi: de 16 a
17 smimv de un 0.2%, de 17 a 18 smimv de un 0.4%, de 18 a 19 smimv de un 0.6%, de 19 a 20 smimv de un 0.8%
y superiores a 20 smimv de 1% destinado exclusivamente a la subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad
Pensional; (ii) el 50% de la cotizacién adicional del 1% sobre la base de cotizacion, a cargo de los afiliados al
sistema general de pensiones cuya base de cotizacion sea igual o superior a 4 salarios minimos legales mensuales
vigentes; (iii) los aportes del presupuesto nacional; y, (iv) los pensionados que devenguen una mesada superior a
10 salarios minimos legales mensuales vigentes y hasta 20 contribuiran para el Fondo de Solidaridad Pensional
para la subcuenta de subsistencia en un 1%, y los que devenguen méas de 20 salarios minimos contribuiran en un
2% para la misma cuenta

101 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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fondos de pensiones y/o cesantias del sector social solidario, hace parte del
margen de configuracion normativa; y (ii) de una lectura detenida de la norma se
desprende que el Legislador “no excluy6 de plano a las sociedades fiduciarias de
naturaleza privadas” para la administracion de los recursos.

De manera similar, la sentencia C-368 de 20122 estudié una demanda de
inconstitucionalidad presentada en contra de la expresion “fiduciaria” contenida
en el articulo 2° de la Ley 1371 de 2009, Lo anterior, pues en criterio de la
accionante, se desconocian los derechos a la igualdad (articulo 13 C.P.), seguridad
social (articulo 48 C.P.) y libre competencia (articulo 333 C.P.), debido a que
impedia que las Administradoras de Fondos Pensionales (AFP) pudieran gestionar
y controlar los recursos para el pago del pasivo pensional de las universidades
estatales de nivel nacional y territorial. A su vez, la demandante consideraba que
deberian ser las AFP quienes controlaran los mencionados recursos, en tanto son
entidades creadas por el Legislador para arbitrar, con criterios de experticia y
especificidad, los recursos de la seguridad social en pensiones.

Luego de hacer un juicio de proporcionalidad, este Tribunal declard exequible la
expresion acusada. Al respecto, la Corte considerd que “(...) la preferencia del
Legislador por el contrato de fiducia mercantil para la administracion de los
recursos del Fondo, tiene pleno sustento en la necesidad de otorgar un
tratamiento adecuado a esos recursos publicos”. lgualmente, enfatizd que si el
objetivo de la legislacion objeto de analisis era fijar reglas para la concurrencia de
recursos del presupuesto nacional en el pago del pasivo pensional de las
universidades publicas, era acertado que el contrato comercial escogido fuera la
fiducia mercantil, pues ella es la institucion juridica que permite que se conforme
un patrimonio autonomo, afectado exclusivamente para dicho pago de las
obligaciones prestacionales que estaban a cargo de las cajas y fondos de prevision
de las mencionadas universidades. A su vez, que el margen de configuracion del
Legislador le permitia designar a entidades publicas y no a las AFP en esas
labores.

62. De conformidad con lo anterior, la designacion de la forma de administracion
de un fondo cuenta organizado mediante un patrimonio autonomo hace parte de la
libre configuracion del Legislador extraordinario que no le impide establecer una
delegacion para que entidades publicas o privadas administren la ejecucion de
proyectos.

Conclusion

102'M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

1%3Articulo 2°. Fondos para el Pago del Pasivo Pensional. Las universidades objeto de la aplicacion de la
presente ley deberdn constituir un fondo para el pago del pasivo pensional, el cual sera una cuenta especial, sin
personeria juridica, de la respectiva universidad, cuyos recursos seran administrados por una
entidad fiduciaria vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia, en forma independiente, mediante
patrimonio auténomo. Los recursos y los rendimientos tendran destinacion especifica para pagar el pasivo
pensional, asi como los gastos de administracién del patrimonio auténomo.”
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63. En consecuencia, la Sala no encuentra ningin reproche de constitucionalidad
en la norma revisada, porque: (i) se cumple con el principio de especificidad y la
reserva legal para la ordenacion del gasto. Esto, pues aunque la norma remita a
otros instrumentos para conocer el detalle de su destinacion, ésta es claramente
discernible y esta demarcada de forma precisa en la disposicion; (ii) las funciones
otorgadas al FCP son instrumentales para llevar a cabo su objeto y se encuadran
dentro del margen de configuracion del Legislador extraordinario, como
operaciones necesarias para el desarrollo de su finalidad; y (iii) la designacion de
la forma de administracion de un fondo-cuenta organizado mediante un
patrimonio autonomo hace parte de la libre configuracion del Legislador
extraordinario, lo cual admite la determinacién de una delegacion para que
entidades publicas o privadas administren la ejecucién de sus recursos o
subcuentas. Por lo anterior, se declarara exequible el articulo 2° del Decreto Ley
691 de 2017.

Articulo 3°. Régimen del FCP

64. El articulo 3° del Decreto Ley 691 de 2017 establece que los actos, contratos,
actuaciones y la administracion de los recursos del FCP se regiran por el derecho
privado con observancia a los principios de igualdad, moralidad, eficacia
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de que trata el articulo 209 de la
Constitucion.

A su vez, fija un limite temporal a la existencia del fondo de 10 afios de
conformidad con el Plan Marco para la Implementacion de los Acuerdos previsto
en el numeral 6.1.1 del Acuerdo Final, el cual sera aprobado por el Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social.

65. En este punto, la Corte reitera las consideraciones efectuadas acerca del
articulo 1° que son extensivas a esta norma por versar sobre el mismo asunto. En
ese analisis se establecid que no existia ningun reparo de constitucionalidad en
gue un fondo cuenta como éste, organizado como un patrimonio autdbnomo,
estuviera sometido al régimen contractual privado y a los principios de la
contratacion estatal y de la funcion publica.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Corporacion nota que existe una divergencia
entre los principios que se dice que rigen el FCP en el articulo 1° y en el articulo
3° ya que en el primero se indica que son los de objetividad, eficiencia,
transparencia, moralidad, razonabilidad y economia, mientras que en el articulo
tercero se sefiala que son los principios de la funcion administrativa consagrados
en el articulo 209 de la Constitucion. En este aspecto se debe tomar la
interpretacion que salvaguarde en mayor medida la administracion y ejecucion de
los recursos de naturaleza puablica. Luego, se debera entender que ninguno
prevalece o excluye al otro y que en todas las actuaciones que se realicen en torno
al FCP se deben aplicar todos los principios que rigen la funcion administrativa.
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66. Como se advirtio, el segundo inciso de la disposicion fija un limite temporal a
la existencia del fondo, que el Gobierno justifica en su concordancia con el Plan
Marco para la implementacion del Acuerdo Final, previsto en su numeral 6.1.1.
Para la Corte, la vocacion temporal del FCP es razonable por dos motivos.
Primero, porque su existencia concuerda con los tiempos estipulados en el
Acuerdo Final para su implementacion, lo cual es coherente entre el marco que
origina las circunstancias excepcionales y las medidas que lo implementan.
Entonces, la determinacién de un limite temporal reconoce que su naturaleza
tiene el objetivo de conjurar una situacion por fuera de la normalidad. Asi, no se
trata de crear un instrumento que exceda la finalidad para la que fue disefiado,
sino que éste responde a las circunstancias que motivan su creacion.

En segundo lugar, son extensibles las consideraciones que se hicieron en el
examen del articulo 1° acerca de la temporalidad de los Fondos que se han creado
en el contexto de una emergencia mediante el uso de facultades legislativas. En
dicho anélisis, se dijo que existia una restriccion temporal a las medidas que crean
fondos-entidad mediante decretos en estado de excepcién y que, por lo tanto, su
existencia no podia ser indefinida. Lo anterior, pues si el fundamento que daba
lugar al uso de facultades extraordinarias era una circunstancia excepcional y los
fondos se creaban con el objetivo de atender esa situacion su vocacion debia
compaginarse con esa realidad y debian tener un limite temporal que se
delimitaba en relacion con el cumplimiento del objetivo. ElI fundamento de esa
consideracion surgio de las sentencias C-218 de 199 y 251 de 2011, a partir de la
excepcion del régimen de contratacion estatal.

Como se dijo en el examen del articulo 1°, aun cuando no se trata de situaciones
iguales, la creacion de este fondo-cuenta se da en el contexto de una transicion,
que exige medidas excepcionales. Por lo anterior, esas medidas deben estar
delimitadas en el tiempo para justificar la excepcion del régimen de contratacion
estatal, como en efecto sucede en este caso. Asi pues, el inciso segundo del
articulo 3° del Decreto Ley 691 de 2017 respeta ese razonamiento y establece un
limite temporal a la existencia del Fondo que se ajusta a la jurisprudencia de esta
Corporacion.

Conclusién

67. De conformidad con lo anterior, el articulo 3° del Decreto Ley 691 de 2017
sera declarado exequible ya que, como se advirtio en el andlisis del articulo 1°. no
existe ningun reparo de constitucionalidad en que un fondo-cuenta como éste,
organizado como un patrimonio auténomo, este sometido al régimen contractual
privado y a los principios de la contratacion estatal y de la funcion publica. En el
mismo sentido, su vocacién temporal es razonable, pues atiende a la finalidad de
su creacion y permite la excepcion al régimen de contratacion estatal.

Estructura y administracion de los fondos especiales. Examen de
constitucionalidad de los articulos 4°, 5°, 6°, 7° y 12.
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68. Los articulos 4°, 5°, 6°, 7° y 12 del Decreto Ley 691 de 2017 establecen los
organos de gobernanza del FCP que se estructuran mediante un Consejo
Directivo, un Director Ejecutivo designado por el anterior 6rgano y un empleado
publico que es el ordenador del gasto y el articulo 12 establece que el pago de la
remuneracion del director ejecutivo asi como de los administradores incluyendo
los fiduciarios, se atendera con cargo a los recursos del FCP y sus subcuentas. El
Gobierno justifica la estructura del fondo como una forma de establecer garantias
adicionales para que los recursos que integran el FCP se destinen de forma agil y
eficiente para los propdsitos que persiguen, de acuerdo con los articulos 1° y 2°
de la normativa. Como se ha dicho ampliamente en esta providencia, en general,
la determinacion de la estructura de los fondos especiales hace parte del margen
de configuracion del Legislador. Asi, la Corte en diferentes oportunidades ha
analizado la estructura y las funciones de diferentes fondos y ha determinado su
constitucionalidad.

69. Por ejemplo, el Decreto Ley 1547 de 1984, modificado por el Decreto Ley
919 de 1989, cred el Fondo Nacional de Calamidades como una cuenta especial
de la Nacion con independencia patrimonial, administrativa, contable vy
estadistica, con fines de interés publico y asistencia social, dedicado a la atencion
de las necesidades originadas en situaciones de desastre o de calamidad o de
naturaleza similar, manejado por la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A.
Asimismo, el articulo 70 del decreto mencionado, resefia que los bienes y
derechos que integran el Fondo constituyen un patrimonio auténomo destinado al
cumplimiento de las finalidades por las cuales fue constituido.

Los articulos 10104, 20105 y 70106 de| Decreto Ley 919 de 1989 que establecen su
estructura fueron modificados por el Decreto 4702 de 2010 de la siguiente forma:

4ARTICULO PRIMERO.- Modificase el articulo 6° del Decreto 1547 de 1984, modificado por el articulo 70 del
Decreto 919 de 1989, el cual quedara asi:

"Articulo 60. De la Junta Directiva del Fondo de Calamidades. Para la administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Calamidades, la sociedad fiduciaria mencionada, contard con una Junta Directiva integrada en la
siguiente forma (...)

Consejo Asesor conformado por miembros de la sociedad civil, de organizaciones no gubernamentales y

la Junta tendré un suplente que sera uno de los miembros designados por el Presidente de la Republica.
SARTICULO SEGUNDO: Adicionase un paragrafo transitorio al articulo 70 del Decreto 919 de 1989
"ARTICULO 70...

PARAGRAFO TRANSITORIO: Créase la Gerencia del Fondo Nacional de Calamidades la cual cumplira las
siguientes funciones durante el desarrollo de las actividades requeridas para las fases de atenciéon humanitaria y
rehabilitacion, que se realizaran con el fin de conjurar la crisis generada por el fenémeno de la Nifia 2010-2011 y
evitar la extension de sus efectos:

1. Coordinar con las instancias del Gobierno Nacional, con las autoridades territoriales y con el sector privado,
la planeacién, focalizacion y ejecucién de las actividades requeridas para las fases de atencién humanitaria y
rehabilitacion, que se realizaran con el fin de conjurar la crisis generada por el fenémeno de la Nifia 2010-2011 Y
evitar la extension de sus efectos.

2. Orientar e instruir a las instituciones publicas y privadas vinculadas a la mitigacion de los efectos de la crisis
sobre las actividades requeridas para las fases de atencion humanitaria y rehabilitacion de las areas y obras
afectadas.

3. Planear la ejecucion del Plan de Accion, en coordinacion con la Direccidn de Gestion del Riesgo del Ministerio
del Interior y de Justicia.
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(i) se cambid la Junta Consultora del Fondo Nacional de Calamidades, por una
Junta Directiva, ajustando los miembros que la conforman; (ii) se creo la Gerencia
del Fondo Nacional de Calamidades para la atencién de la fase humanitaria y de
rehabilitacion con el fin de conjurar la crisis generada por el fenédmeno de la Nifia
2010-2011; (iii) se sefalaron las funciones del Comité Operativo Nacional para la
atencion de desastres; y (iv) se ajustd la conformacion del Comité Nacional para
la Atencién y prevencion de desastres. Luego, el arreglo de una junta y un
gerente, no ha sido ajeno al disefio de los fondos especiales.

La sentencia C-193 de 2011'°" estudid la constitucionalidad de las
modificaciones introducidas por ese decreto y concluyé que cumplia los
requisitos de conexidad, necesidad y proporcionalidad. Especificamente, la Corte
sostuvo que las disposiciones buscaban “conjurar la crisis, mediante el ajuste y
fortalecimiento de las instancias de planeacién, coordinacion y gerencia del
Fondo Nacional de Calamidades y del Sistema Nacional de Desastres y la
agilizacion de los procesos contractuales y de flujo de recursos, para la atencion
agil y eficiente de la poblacion afectada y la entrega oportuna de la ayuda
humanitaria y de rehabilitacion”. lgualmente, indicé que estas modificaciones
permitian realizar de manera idonea la coordinacion entre el Gobierno, las
entidades territoriales y las instituciones privadas, para la atencion agil y eficiente
de las necesidades generadas como consecuencia del fendmeno climatoldgico de
“La Nina”. De conformidad con lo expuesto, la Corte declar6 exequibles los
articulos sefialados.

70. De igual manera, el Fondo Adaptacion creado por medio del Decreto 4819 de
2010, sefialaba en sus articulos 2°1% 30 y 4°1%que la direccion y administracion

4. Solicitar a las autoridades publicas competentes la entrega de la informacion que se requiera para la
planeacion y focalizacion de la atencién humanitaria de la poblacion y de las intervenciones en areas y obras
afectadas.

5. Establecer lineamientos para que las autoridades nacionales y territoriales realicen el seguimiento y
evaluacion de las actividades en las fases de atencion humanitaria y rehabilitacion de las areas y obras afectadas.
6. Convocar por intermedio del secretario técnico, a la Junta Directiva.

7. Rendir los informes que requieran la Junta Directiva o los entes de control sobre el desarrollo de sus funciones.
8. Actuar como ordenador del gasto.

9. Las demads que le asigne el Presidente de la Republica.

(...)

16ARTICULO SEPTIMO: El articulo 53 del Decreto 919 de 1989 quedaré asi:

"ARTICULO 53. COMITE NACIONAL PARA LA ATENCION Y PREVENCION DE DESASTRES. El Comité
Nacional para la Atencion y Prevencién de Desastres estara integrado de la siguiente manera: (...)."

107 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

108«articulo 2°. Estructura. La Direccion y Administracion del Fondo estara a cargo de un Consejo Directivo, el
cual estara integrado de la siguiente manera:

1. Un representante designado por el Presidente de la Republica, quien lo presidira.

2. El Ministro del Interior y de Justicia o su delegado.

3. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su delegado.

4. Un Ministro designado por el Presidente de la Republica en atencién a los proyectos 0 asuntos puestos a
consideracion del Consgjo.

5. El Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, o su delegado.

6. El Director del Departamento Nacional de Planeacion o su delegado.

7. Cinco (5) miembros del sector privado designados por el Presidente de la Republica.

Paragrafo 1°. Los Ministros y Directores de Departamento Administrativo que conforman el Consejo Directivo
Unicamente podran delegar su participacién en los Viceministros, Subdirectores, en los Secretarios Generales o
en los Directores Generales o Técnicos.
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del fondo estaria a cargo de un Consejo Directivo y un Gerente a quién le
corresponderia la representacion legal de la entidad. A traves de la sentencia C-
251 de 2011'1° esta Corporacion hizo una revision del mencionado decreto y
sostuvo que la estructura del Fondo cumplia con los requisitos de conexidad,
necesidad y proporcionalidad, ya que: (i) guardaba estrecha relacion con las
causas que originaron la emergencia ambiental; (ii) era necesaria para lograr el
objetivo por el cual fue constituido el Fondo. Ademas, era necesario que el
Gobierno lo fijara, porque de lo contrario tendria que haberlo hecho el Congreso y
ello generaria mayores retrasos en la disminucién de la crisis; y (iii) era
proporcional, en cuanto perseguia finalidades constitucionales, permitia la
participacion mancomunada del Gobierno, entidades privadas y sociedad civil, y
permitia que el Gobierno actuara de manera mas pronta y celere.

Por otra parte, considerd que las normas que regulaban los 6rganos de direccion,
también cumplian con los requisitos de conexidad, necesidad y proporcionalidad.
Lo anterior, por cuanto: (i) el establecimiento de un drgano de decision de alta
gerencia, en cabeza tanto del Consejo Directivo como de su gerente, permitia el
manejo eficiente y transparente de los recursos obtenidos para superar la
emergencia e impedir la extension de sus efectos y la planificacion, ejecucion y
acompariamiento de los proyectos encaminados a la construccion, reconstruccion
y rehabilitacion de las zonas afectadas; (ii) la existencia de mecanismos
ordinarios, el Sistema Nacional para la Prevencion y Atencion de Desastres y su

Paragrafo 2°. El Consejo Directivo podra crear los Comités sectoriales que se requieran en los cuales podran
tener presencia representantes del sector privado, de la sociedad civil, de organizaciones no gubernamentales u
organismos multilaterales.

Paragrafo 3°. A las sesiones del Consejo Directivo asistira con voz pero sin voto, el representante legal de la
sociedad fiduciaria o consorcio fiduciario que administre el patrimonio autbnomo a que se refiere el paragrafo
primero del articulo 5° del presente decreto.

Paragrafo 4°. Los miembros del sector privado no recibiran retribucion por su participacién en el Consejo.
Paragrafo 5°. El Consejo Directivo del Fondo podra determinar las necesidades de personal para el cumplimiento
de las funciones de la Gerencia”.

19«Articulo 4°. Gerencia del Fondo. Créase la Gerencia del Fondo para las acciones de recuperacion,
construccion y reconstruccion requeridas para el fenémeno de La Nifia, que tendr4 a cargo ademas de la
representacion legal del Fondo, las siguientes funciones:

1. Ejecutar los planes y proyectos aprobados por el Consejo Directivo que deban celebrarse con cargo a los
recursos del Fondo.

2. Celebrar como representante legal del Fondo los contratos autorizados por el Consejo Directivo.

3. Realizar los negocios fiduciarios que se requieran para el manejo y disposicién de los recursos del Fondo y que
hayan sido aprobados por el Consejo Directivo.

4. Solicitar y revisar los informes de auditoria que le sean presentados al Fondo sobre los actos y contratos que
realice el mismo.

5. Expedir los certificados correspondientes a las donaciones recibidas.

6. Celebrar los contratos o convenios para la participacion del Fondo en aquellos Esquemas de participacion
publico-privada aprobadas por el Consejo Directivo.

7. Celebrar los contratos necesarios para la ejecucion de los esquemas de financiacién estructurados por el
Consejo Directivo.

8. Hacer seguimiento y asegurar el cumplimiento del Plan de Accién para la fase de recuperacién, construccion y
reconstruccion que sea aprobado por el Consejo Directivo.

9. Las demés que le sean asignadas por el Consejo Directivo o por el Gobierno Nacional.

Paragrafo 1°. Las entidades publicas estaran obligadas a prestar, dentro del ambito de sus competencias, la
colaboracion que le solicite el Gerente del Fondo para superar la crisis y mitigar la extension de sus efectos.
Paragrafo 2°. El Presidente de la Republica designara al Gerente del Fondo, quien percibira la remuneracion que
determine el Gobierno Nacional .

110M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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estructura interna son insuficientes para contrarrestar los efectos de la calamidad.
Asi, la gravedad de la situacion ameritaba crear un ente especial, con una
estructura particular, que asegurara el cumplimiento de los fines del Fondo; v (iii)
las funciones asignadas al Consejo Directivo era necesarias para que el Fondo
cumpliera con los fines previstos en su decreto de constitucion.

71. De las anteriores consideraciones se desprende que, en general, la
determinacion de la estructura de los fondos especiales hace parte del amplio
margen de configuracion del Legislador en la materia y las formas organizativas
gue incluyan un consejo o0 junta directiva, asi como un director ejecutivo 0 un
gerente han sido consideradas ajustas a la Carta, pues tienen una finalidad
legitima que es la de garantizar la eficiencia en la administracion y ejecucion de
recursos.

Articulo 4° Consejo Directivo y Direccion.

72. El articulo 4° del decreto ley bajo estudio establece que el FCP tendra un
Consejo Directivo y un Director Ejecutivo. Esta norma no merece mayores
consideraciones, pues como se ha dicho la determinacion de la estructura y
administracion de los fondos especiales hace parte del margen de configuracion
del Legislador extensible al Legislador extraordinario. Por ello, estas
caracteristicas no varian de las formas en como se ha establecido la estructura de
otros fondos, particularmente aquellos que si tienen personeria juridica. Entonces,
para la Sala esta disposicion no encuentra ningun reparo de constitucionalidad y
sera declarada exequible.

Articulo 5°. Funciones del Consejo Directivo.
75. El articulo 5° establece las funciones del Consejo Directivo asi:

“l. Designar el Director Ejecutivo, establecer sus funciones y el periodo de
su vinculacion.

2. Aprobar los planes y proyectos que deban ejecutarse con cargo a los
recursos del FCP, de acuerdo con el articulo 2 del presente decreto.

3. Aprobar los negocios fiduciarios que se requieran para el manejo y
disposicion de los recursos del FCP.

4. Designar una firma de reconocido prestigio internacional para que ejerza
la auditoria sobre los actos y contratos que realice el FCP.

5. Rendir al Presidente de la Republica informes periodicos de gestion y
resultados, los cuales seran publicos.

6. Aprobar la creacion, fusion o supresion de las subcuentas que se
requieran.

7. Dictar el reglamento del FCP, tomando en consideracion los principios de
transparencia y los de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente,
segun sea el caso.
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8. Todas las demas que se requieran para el cabal cumplimiento de los
objetivos del FCP.
9. Establecer mecanismos de control para la ejecucion de los recursos.

Paragrafo. El Director Ejecutivo sera contratado por el administrador del
FCP”.

Numeral primero: Designacion del director ejecutivo.

76. Para la Corte, la designacion del director ejecutivo, el establecimiento de sus
funciones y su periodo por parte del consejo directivo de un fondo organizado
como patrimonio autbnomo hace parte del margen de configuracion del
Legislador extraordinario. La sentencia C-218 de 1999 dijo que la designacién
del director ejecutivo por parte del consejo directivo de un fondo se ajustaba al
articulo 189-13 de la Constitucion que establece que el Presidente de la Republica
es el gue nombra a quienes desempefian empleos nacionales “cuya provision no
sea por concurso 0 no corresponda a otros funcionarios o corporaciones, segun
la Constitucion o la ley"'*2. Por lo tanto, la determinacion en la ley de un arreglo
diferente a la nominacion por parte del Presidente se ajustaba a la Carta Superior.
De forma similar, la sentencia C-251 de 2011'*3 concluyd que cuando la norma
establecia que el Presidente designaria dicho cargo para un fondo entidad, no se
violaba la norma constitucional referida.

77. En este caso, aun cuando no se trata de un fondo-entidad, sino de un fondo
especial con una naturaleza diferente, el director ocupa una posicion similar del
orden nacional y es posible en términos constitucionales que la forma de su
designacion sea determinada en la ley, como se hace en este numeral.

Numerales segundo, tercero, sexto, séptimo y octavo: aprobacion de planes y
proyectos, creacion, fusién o supresion de las subcuentas que se requieren,
elaboracién del reglamento y las demas necesarias para los cumplir objetivos
del FCP.

111 M.P. José Gregorio Hernandez.

112 sentencia C-218 de 1999 M .P. José Gregorio Hernandez: “No vulnera la Constitucion Politica este Decreto
Legislativo al establecer que la direccioén y administracion del Fondo estén a cargo de un Consejo Directivo y de
un Director Ejecutivo, quien serd su representante legal. Tampoco se desconoce el Estatuto Fundamental en
cuanto a la competencia del Consejo en lo que hace a la eleccidn del Director Ejecutivo, pues de conformidad con
lo estatuido en el articulo 189, numeral 13, de la Carta Politica, el Presidente de la RepUblica nombra a quienes
deban desempefiar empleos nacionales "cuya provisibn no sea por concurso 0 no corresponda a otros
funcionarios o corporaciones, segun la Constitucion o la ley" (subraya la Corte). En este caso, la ley es el Decreto
Legislativo materia de revision (articulo 2)”. La misma racionalidad se uso en la sentencia C-251 de 2011 M.P.
Jorge PreteltChaljub, sin embargo respecto de la naturaleza del cargo del director dijo: ”El paragrafo 2 del articulo
4 del Decreto 4819 de 2010 guarda silencio sobre la naturaleza juridica del cargo de Gerente del Fondo. Por ello,
resulta necesario sefialar que en razon de las funciones que se le asignan a éste, ha de entenderse que es un
particular que cumple funciones publicas con todas las incompatibilidades y responsabilidades que de ello se
deriva. Lo anterior, en razén de las importantes funciones que realiza, entre las que se encuentran, el manejo de
recursos publicos, la representacion legal del Fondo, la facultad de ordenacién de gastos e inversiones y la
autorizacion para celebrar contratos estatales y todas las demés funciones asignadas por el articulo 4 del
Decreto”.

113 M.P. Jorge Pretelt Chaljub.
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78. En linea con lo expuesto, las funciones del consejo directivo, como el érgano
encargado de: (i) aprobar los planes y proyectos para ejecutar los recursos del
FCP; (ii) aprobar los negocios fiduciarios; (iii) decidir la creacion, fusion o
supresion de las subcuentas; asi como de (iv) determinar el reglamento son
funciones ordinarias de un 6rgano de gobernanza de esa naturaleza, que hacen
parte del margen de configuracion del Legislador extraordinario y responden a
facultades instrumentales que se ajustan al objeto y naturaleza del fondo, asi
como a la Constitucion.

Numerales cuarto, quinto y noveno: designacién de firma de reconocido
prestigio internacional para ejercer auditoria, mecanismos de auditoria
interna y rendicion de informes al Presidente.

79. El numeral cuarto, dispone que el Consejo Directivo designara una firma de
reconocido prestigio internacional para que ejerza la auditoria sobre los actos y
contratos que realice el FCP. Por su parte, el numeral noveno sefiala que el
consejo directivo establecera los mecanismos de control para la ejecucién de los
recursos. Asi mismo, el numeral quinto faculta al consejo directivo para que
elabore informes periddicos de gestion y resultados y que el mismo sea rendido
ante el Presidente. En el acapite de revision del articulo 11 de este decreto ley se
abordaran ampliamente las consideraciones sobre el control y vigilancia fiscal,
aqui sélo se referird a las reglas precisas sobre estas funciones que la
jurisprudencia ha delimitado.

En relacién con la potestad legal de designar a una firma de reconocido prestigio
internacional para ejercer la vigilancia fiscal (que se encuentra a cargo de la
Contraloria General de la Republica) en los términos del articulo 267 Superior, la
Corte Constitucional ha recordado que, cuando la ley lo establezca, se podra
encargar a particulares para desarrollar esta funcion siempre y cuando se cumpla
con las condiciones previstas en la citada norma constitucional, a saber: (i) se trata
de una funcién excepcional; (ii) la vigilancia debe hacerse por empresas privadas
colombianas; (iii) escogidas por concurso publico de méritos; y (iv) contratadas
previo concepto del Consejo de Estado.

No obstante, en este caso las condiciones anteriormente referidas no resultan
aplicables, toda vez que la funcién enunciada en el numeral cuarto del articulo 5°
del Decreto Ley 691 de 2017 no corresponde a la hipétesis regulada en el inciso
segundo del articulo 267 de la Constitucién Politica.

En efecto, la disposicidn constitucional hace referencia a los requisitos necesarios
para que, en casos especiales, la ley autorice a empresas privadas colombianas a
desarrollar la funcion de vigilancia fiscal que la Carta asigné a la Contraloria
General de la Republica. De este modo, la expresion “la vigilancia” contenida en
el articulo 267 de la Constitucion alude al mismo control fiscal que desarrolla la
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entidad publica'®. En contraste, la norma objeto de analisis autoriza al Consejo
Directivo del FCP a designar a una firma de reconocido prestigio internacional
para que ejerza la auditoria sobre los actos y contratos que realice el fondo.

Aunado a lo anterior, esta Corporacion ha indicado que la administracion de un
flujo de recursos importante, que incluye bienes pablicos y privados, permite que
se establezcan controles adicionales a aquellos que son competencia de la
Contraloria General de la Republica’®®. Por lo tanto, la Sala estima que la
“auditoria de los actos y contratos” no puede confundirse con las funciones de
control y vigilancia fiscal encomendadas a la Contraloria en la medida en que, en
el primer caso, existe un control de caracter interno del FCP mientras que, en el
segundo, se trata de un control fiscal externo.

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia C-103 de
20151 sintetizé la jurisprudencia relativa a las diferencias y a la necesaria
complementariedad!'’ que existe entre el control fiscal externo y los mecanismos
de control interno de los cuales dispone la administracion publical!®. Sobre este
asunto, se precisd que el control interno se entiende como parte del proceso
administrativo y puede tener lugar en todos los momentos del cumplimiento de la
funcion administrativa. Lo anterior, sin perjuicio de la independencia de los
organismos de control fiscal, que cumplen sus funciones de manera posterior y
selectival?®,

De este modo, se debe distinguir entre: (i) la delegacion del control fiscal
externo a empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de
méritos, la cual sélo puede ser autorizada por la ley en casos especiales, previo
concepto del Consejo de Estado. Cabe resaltar que, en la actualidad, el articulo 31
de la Ley 42 de 1993 autoriza a los 6rganos de control fiscal para contratar dicha
vigilancia fiscal; y (ii) la contratacion de particulares para desarrollar
funciones de control interno la cual, aunque debe desarrollarse igualmente por

Héa«Articulo 267. El control fiscal es una funcion plblica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la
cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de
la Nacién. Dicho control se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y
principios que establezca la ley. Esta podrd, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se
realice por empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos, y contratadas previo
concepto del Consejo de Estado.” (Resaltado de la Sala).

115Gentencia C-218 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez. Reiterada en la sentencia C-251 de 2011 M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

118 Sentencia C-103 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

H7 véanse, entre otras: Sentencias C-967 de 2012 (M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio) y C-506 de 1999 (M.P. Fabio
Morén Diaz).

118 Sentencia C-103 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa. En esta decision, la Corte concluyé: “de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corporacion, una de las manifestaciones del caracter amplio e integral del modelo
constitucional de vigilancia fiscal de los recursos publicos la constituye la coexistencia de dos niveles de control:
el primero, constituido por los mecanismos de control interno, de naturaleza previa y administrativa; el segundo
nivel corresponde al control fiscal externo, de caracter posterior y selectivo, que compete realizar a una entidad
auténoma e independiente como es la Contraloria, y cuya efectividad depende de su adecuada articulacion con el
primer nivel de control.”

119 Sentencias C-103 de 2015 M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-534 de 1993 (M.P. Fabio Mor6n Diaz).
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empresas privadas colombianas, se sujeta a lo previsto por el articulo 269*?° de la
Constitucion Politica. Asi las cosas, la entidad pablica podria contratar a una
entidad privada para realizar el control interno en los términos regulados por la
ley, a diferencia de la vigilancia fiscal pues, como se advirtid, la contratacion de
ésta en los casos especiales que autoriza la ley corresponde a las contralorias®??,

En conclusion, el numeral cuarto del decreto ley analizado corresponde al
segundo supuesto, es decir, a la contratacion de empresas privadas colombianas
para desarrollar funciones de control interno. Por ende, no resultan aplicables las
restricciones previstas en el articulo 267, numeral 2, pues dicha norma regula la
posibilidad de delegar en un particular la vigilancia fiscal que se encuentra a
cargo de la Contraloria. En cambio, la norma estudiada faculta al Consejo
Directivo del FCP para que designe a una empresa privada de reconocido
prestigio internacional con el fin de auditar los actos y contratos del fondo, lo cual
se enmarca en la autorizacion otorgada por el articulo 269 superior, como fue
expuesto anteriormente.

No obstante, la determinacion de vigilancia interna por parte de instituciones
privadas no releva a la Contraloria General de cumplir con sus funciones, sino que
se trata de un control que coexiste con el que ejerce dicha entidad pablica. De este
modo, se garantiza la amplitud e integralidad del control fiscal, los cuales son
aspectos definitorios de esta funcion publica como se expondra posteriormente.

En tal sentido, se verifica que los numerales cuarto y noveno del articulo 5° del
Decreto Ley 691 de 2017 son constitucionales dado que los controles internos
para la ejecucidn de recursos que estos contemplan no sustituyen ni reemplazan
las funciones de control y vigilancia fiscal que ejerce la Contraloria General de la
Republica. Por el contrario, se trata de un mecanismo complementario que
contribuye a garantizar la transparencia y eficiencia en la gestion fiscal de los
recursos publicos del FCP.

80. Por ultimo, en relacion con el numeral quinto acerca de la rendicion de
informes ante el Presidente, la Corte ha establecido que esa funcion es
plenamente compatible con la Constitucion pero no suple, sustituye ni desplaza la
funcion de control fiscal propia de la Contraloria, cuya vigilancia de la gestion
fiscal del Estado incluye el “control financiero, de gestion y de resultados,
fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales”.

Conclusion

120 “Articulo 269. En las entidades publicas, las autoridades correspondientes estan obligadas a disefiar y aplicar,
segln la naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno, de conformidad con lo que
disponga la ley, la cual podra establecer excepciones y autorizar la contratacion de dichos servicios con empresas

privadas colombianas.”
121 Sentencia C-374 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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81. En suma, se declarard exequible el articulo 5° del Decreto Ley 691 de 2017
gue establece las funciones del Consejo Directivo, en la medida en que se trata de
normas instrumentales para el funcionamiento del FCP, propio del margen de
configuracion del Legislador extraordinario.

Articulo 6°. Ordenacién del Gasto.

82. El articulo 6 establece que “la ordenacién del gasto del FCP y sus
subcuentas, estara a cargo del Director para el Posconflicto del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, o por el funcionario del Nivel
Directivo que designe el Director .

83. El articulo 110 del Estatuto Orgéanico del Presupuesto sefiala quienes son los
ordenadores del gasto e indica que dicha facultad estard “(...) en cabeza del jefe
de cada organo quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo o
quien haga sus veces, y serdn ejercidas teniendo en cuenta las normas
consagradas en el estatuto general de contratacion de la administracion publica
y en las disposiciones legales vigentes” (negrilla fuera del texto original).

La jurisprudencia de esta Corporacion ha dicho que el ordenador del gasto “(...)
se refiere a la capacidad de ejecucion del presupuesto. Ejecutar el gasto,
significa que, a partir del programa de gastos aprobado - limitado por los
recursos aprobados en la ley de presupuesto -, se decide la oportunidad de
contratar, comprometer los recursos y ordenar el gasto, funciones que atafien al
ordenador del gasto 1?2,

84. El articulo aludido sefiala quienes pueden ser lo ordenadores del gasto para el
Fondo Colombia en Paz. En efecto, la norma indica que el ordenador puede ser:
(i) el Director del Posconflicto; o (ii) un funcionario de “nivel directivo” que
designe éste mismo. En este sentido, se evidencia gque el articulo avala que sean
dos sujetos quienes sean los ordenadores del gasto. No obstante, dicha posibilidad
es disyuntiva, es decir, que en caso de que el primero de ellos (director ejecutivo)
no pueda ordenar el gasto, lo haré el funcionario del nivel directo que hubiere
sido nombrado por el éste.

Conclusion

85. La Sala Plena no evidencia ningln reparo de constitucionalidad en contra de
la norma analizada, pues tal y como lo fija el Estatuto Organico del Presupuesto,
los ordenadores del gasto solamente podran ser: (i) el jefe del érgano que ejecuta
el presupuesto, quien en este caso es el Director para el Posconflicto; o (ii) un
funcionario del nivel ejecutivo nombrado por dicho sujeto. En conclusion, la

122 Sentencia. C-101 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En esa ocasion, esta Corporacion analizé una
demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 51 del Estatuto Orgénico del Presupuesto que redefinia la
autonomia presupuestal de los 6rganos que hacian parte del PGN. La Corte resolvié declarar exequible el articulo
acusado.
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disposicion analizada se ajusta al ordenamiento constitucional, y por tanto, sera
declarada exequible.

Articulo 7°. Integracion del Consejo Directivo.

86. El articulo 7° del Decreto Ley 691 de 2017 dispone que: (i) el Consejo
Directivo estara integrado por siete miembros que seran nombrados por el
Presidente de la Republica; (ii) que sera presidido por el miembro que determine
el Presidente; (iii) los miembros no son empleados publicos por hacer parte del
Consejo; (iv) la obligacion que tienen los Directores del Posconflicto y el Fondo
Colombia en Paz de participar en las sesiones del Consejo. No obstante, el
paragrafo 2 sefiala que su participacion sera restringida, en la medida que tendran
vOz pero no voto; (V) la posibilidad que tienen otros funcionarios para asistir a las
sesiones de ser invitados de acuerdo con su reglamento; (vi) la posibilidad del
consejo directivo de invitar a representantes de entidades territoriales a acudir a
las sesiones del Consejo con voz pero sin voto.

87. Para la Corte, los arreglos establecidos en la norma acerca de la composicion
y designacion del Consejo Directivo, asi como de la participacion de otros
funcionarios o representantes de entidades territoriales hacen parte del amplio
margen de configuracion del Legislador extraordinario y se asimila a estructuras
que la Corte ha revisado antes y determinado constitucionales. No obstante, se
deben hacer algunas precisiones acerca del paragrafo primero.

88. En efecto, pese a que los integrantes del Consejo Directivo no tienen, por el
solo hecho de conformarlo, el caracter de empleados publicos, la Sala estima
pertinente recordar que tanto ellos como el Director Ejecutivo y los
administradores del fondo pueden ser sujetos disciplinables en la medida en que
desarrollen funciones publicas.

En este sentido, se destaca que en los articulos 53 y siguientes del Cédigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002)'%° se encuentra contenido el régimen
especial aplicable a los particulares que “ejerzan funciones publicas, de manera
permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes,
administren recursos publicos u oficiales 24 (se resalta). Al respecto, conviene
precisar que esta Corporacion ha avalado que el Legislador establezca la

123 Articulo modificado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011.

124 De conformidad con la norma citada: “(...) Se entiende que ejerce funcion publica aquel particular que, por
disposicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades
propias de los érganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que
ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene
o sefiale conductas, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.(...) Administran recursos publicos
aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que
hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas Ultimas han destinado para su utilizacion con
fines especificos”. (El resaltado es de la Sala).
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responsabilidad de particulares que ejerzan funciones publicas “con arreglo al
principio de legalidad” *®.

89. Expuesto lo anterior, cabe indicar que en el caso especifico de los fondos la
Corte Constitucional ha puesto de presente que la calidad de particulares de los
miembros de los érganos de direccidén y administracion de tales patrimonios no
los exime de las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales a las que haya
lugar.

En la sentencia C-218 de 19992 ampliamente citada, esta Corporacion analizé
una disposicion semejante al paragrafo 1° del articulo 7 que se estudia en esta
ocasion. En aquella oportunidad, la Corte determind que era exequible la
expresion “/l[Jos miembros del Consejo Directivo, aunque ejercen funciones
publicas, no adquieren por ese hecho el caracter de servidores pablicos”. Sin
embargo, advirtio que:

“quienes integran el Consejo, aun tratandose de particulares, siguen
siendo responsables ante las autoridades por todas aquellas conductas,
acciones y omisiones que repercutan en dafo o peligro para el
patrimonio publico o para la gestion y los resultados de la actividad
que se les encomienda. Las eventuales responsabilidades de tales
personas pueden deducirse en el campo penal, en el civil y en el fiscal,
de conformidad con las normas de la ley, que, segun el articulo 123 de
la Carta, “determinard el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su
ejercicio ',

En consecuencia de lo anterior, la Sala Plena considera que el pardgrafo 1° del
articulo 7° es compatible con la Constitucion Politica, toda vez que dicha
disposicién no exime a los integrantes del Consejo Directivo de las eventuales
responsabilidades disciplinarias, fiscales, civiles y penales a las que haya lugar, en
tanto tales particulares desempefian funciones publicas.

Conclusién

90. En consecuencia, la Sala Plena de la Corte Constitucional declarara la
exequibilidad del articulo 7° de Decreto 691 de 2017, pues los arreglos
establecidos en la norma acerca de la composicion y designaciéon del Consejo
Directivo, asi como de la participacion de otros funcionarios o representantes de
entidades territoriales hacen parte del amplio margen de configuracion del
Legislador extraordinario y se asimilan a estructuras que la Corte ha revisado
antes y determinado constitucionales. Adicionalmente, la disposicion no exime a

125 Sentencias C-338 de 2011 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo); C-037 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur
Galvis) y C-286 de 1996 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo);

126 Sentencia C-218 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

127 Sentencia C-218 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
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los integrantes del Consejo Directivo de las eventuales responsabilidades
disciplinarias, fiscales, civiles y penales a las que haya lugar, en tanto tales
particulares desempefian funciones publicas.

Articulo 12. Remuneracion.

91. El articulo 12 dispone que el pago de la remuneracion del director ejecutivo
asi como de los administradores que se designen, incluyendo los fiduciarios, se
hara con cargo al FCP y a sus subcuentas.

Para la Corte, tanto la remuneracion del director ejecutivo como el pago de los
costos de administracion del FCP hacen parte del amplio margen de
configuracion del Legislador extraordinario en la determinacion de la
administracién de este tipo de fondos. Asi, se entiende que es una disposicion
instrumental en la organizacion de los fondos especiales y que es coherente que
los costos de administracion y manejo del patrimonio autbnomo que se requieran
para su funcionamiento sean atendidos a su cargo. Por ello, no se advierte
ninguna inconstitucionalidad.

Conclusion

92. De conformidad con lo anterior, la Corte declarard exequible el articulo 12 del
Decreto Ley 691 de 2017.

Financiacion de los fondos especiales. Examen de constitucionalidad de los
articulos 8°, 9°y 10°.

Presupuesto General de la Nacién: integracién y principios rectores
Nocién general.

93. La Constitucion Politica consagré en sus articulos 345 y siguientes, las reglas
relacionadas con el presupuesto General de la Nacion. Este concepto ha sido
definido en mdltiples ocasiones por esta Corporacion como un “mecanismo de
racionalizacion de la actividad estatal, en tanto y en cuanto cumple funciones
redistributivas de politica economica, planificacion y desarrollo”. Asi mismo, se
ha indicado que éste es un instrumento que facilita el gobierno y el control de las

sociedades democraticas, ya que “es una expresion de la separacion de poderes y

: . : ,,128
una natural consecuencia del sometimiento del Gobierno a la ley” .

El articulo 352 de la Carta Politica establece que las reglas sobre la programacion,
aprobacion, modificacion y ejecucion de los presupuestos de la Nacion, de las

128 Sentencia C-685 de 1996 M. P. Alejandro Martinez Caballero. EI presupuesto general de la Nacion ha sido
definido maltiples veces por la jurisprudencia constitucional. ver entre otras sentencias: Sentencias C-478 de 1992
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, C-1645 de 2000 M. P. Carlos Gaviria Diaz; C-066 de 2003 M. P. Rodrigo
Escobar Gil
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entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier nivel
administrativo, entre otros aspectos, deben estar en una ley orgénica del
presupuesto. De conformidad con lo dispuesto en la Constitucién, el Decreto 111
de 1996, compild el Estatuto Organico del Presupuesto —-EOP—.

Asi las cosas, la Constitucion y el EOP son las normas rectoras del sistema
presupuestal y, por consiguiente, a ellas deben ajustarse tanto las leyes ordinarias,
como los demas ordenamientos que se expidan al respecto. En esa medida, es
necesario que esta Corte verifique si el Decreto 691 de 2017 cumple con las reglas
constitucionales vigentes.

94. Como se advirtio, el articulo 11 del EOP, el Presupuesto General se compone
de tres partes: el presupuesto de rentas, el presupuesto de gastos o ley de
apropiaciones y las disposiciones generales:

a. El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos corrientes

de la Nacidn; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas

por un organo que haga parte del presupuesto, de los fondos especialeslzg,

de los recursos de capital y de los ingresos de los establecimientos publicos
. 130
del orden nacional ™.

En otros términos, el presupuesto general de rentas y recursos de capital
(ingresos de la Nacion) lo constituyen los ingresos corrientes, las
contribuciones parafiscales y los fondos especiales. Como es sabido, los
ingresos corrientes estan definidos en el articulo 358 de la Constitucion y
estdn constituidos por los ingresos tributarios (impuestos directos e
indirectos) y los no tributarios (tasas y multas).

129 Segln el articulo 30 del EOP: Constituyen fondos especiales en el orden nacional, los ingresos definidos en la
ley para la prestacion de un servicio publico especifico, asi como los pertenecientes a fondos sin personeria
juridica creados por el legislador (Ley 225/95, articulo 27)

130 Este literal fue declarado exequible por la sentencia C-066 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar Gil. En dicha
sentencia se concluyo que: “El modelo de Republica unitaria con descentralizacién administrativa y autonomia de
sus entidades territoriales que la Constitucion adopté para Colombia, exige un delicado balance en la distribucion
tanto de las competencias como de los recursos destinados a atenderlas.

La Constitucion ha disefiado un esquema que se orienta a conseguir ese equilibrio en la distribucion de las
competencias y los recursos y a garantizar unos ciertos niveles de ingresos para las entidades territoriales. Sin
embargo, dentro del marco constitucional, se desenvuelve un proceso de negociacién entre los distintos actores,
que se resuelve democraticamente a través del presupuesto, y que en ocasiones, como ha sido el caso entre
nosotros, acude a la reforma de los parametros constitucionales, para adecuar esa necesaria garantia juridica de la
estabilidad y el caracter creciente de los ingresos de las entidades territoriales, con la naturaleza dinamica de las
finanzas publicas, y la necesidad de que, de acuerdo con las circunstancias, se mantenga el equilibrio entre los
ingresos que la Nacion conserva para si, y los que debe transferir a los entes territoriales.

La Constitucion en el afio 2001, opt6 por una nueva definicion politica de ese equilibrio, dentro de la cual el
concepto de ingresos corrientes de la nacidn ya no tiene la misma significacién que habia tenido hasta entonces.

No obstante lo anterior, dicho concepto conserva su dimensidn constitucional, y encuentra la Corte que las
disposiciones acusadas no resultan contrarias al mismo.
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Las contribuciones parafiscales son los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo

. , . _- . . . 131
social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector .

Y los fondos especiales definidos en el articulo 30 del EOP, asi:
“Constituyen fondos especiales en el orden nacional, los ingresos
definidos en la ley para la prestacion de un servicio publico especifico, asi
como los pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el
legislador (Ley 225/95, articulo 27) .

De lo expuesto, se colige que se trata de una clasificacion de rentas
nacionales diferenciables de los ingresos tributarios y no tributarios y de las
rentas parafiscales, que prevé el legislador organico con el animo de otorgar
soporte juridico a determinadas modalidades de concentracidn de recursos
publicos.

b. EI presupuesto de gastos o ley de apropiaciones que incluird las
apropiaciones para la rama judicial, la rama legislativa, la Fiscalia General
de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del
Pueblo, la Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional
del Estado Civil que incluye el Consejo Nacional Electoral, los ministerios,
los departamentos administrativos, los establecimientos publicos y la
Policia Nacional, distinguiendo entre gastos de funcionamiento, servicio de
la deuda publica y gastos de inversion, clasificados y detallados en la forma
que indiquen los reglamentos.

c. Las disposiciones generales que son las normas tendientes a asegurar la
correcta ejecucion del presupuesto general de la Nacion, las cuales
solamente rigen durante el afio fiscal para el cual se expiden.

Principios rectores

95. Asi mismo, el referido estatuto, establece que el PGN esta sometido a varios
principios orientadores como: la planificacion, la anualidad, la universalidad, la
unidad de caja, la programacion integral, la especializacién, inembargabilidad, la
coherencia macroeconomica y la homeostasis (arts. 12 y ss. D. 111/96, art. 8° L.
38/89 y art. 4° L. 179/94).

El principio de planificacion establece que el presupuesto general deberad guardar
concordancia con los contenidos del Plan Nacional de Desarrollo, del Plan
Nacional de Inversiones, del Plan Financiero y del Plan Operativo Anual de

. 132
Inversiones .

131 Articulo 29 EOP.
182 . 111/96, articulo 13.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0225_1995.html#27
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La anualidad esta relacionada con el comienzo y el final del afio fiscal (1° enero y
31 de diciembre de cada afio). Asi, segun este principio, después del 31 de
diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del afio
fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacion no afectados por

. ; - . . 133
compromisos caducaran sin excepcion

El principio de universalidad se refiere a que el presupuesto contendrd la
totalidad de los gastos publicos que se espere realizar durante la vigencia fiscal
respectiva. En consecuencia, ninguna autoridad podré efectuar gastos publicos,
erogaciones con cargo al Tesoro o transferir crédito alguno, que no figuren en el

134
presupuesto .

La unidad de caja en materia presupuestal, exige que con el recaudo de todas las
rentas y recursos de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones

. ., 135
autorizadas en el Presupuesto General de la Nacion

El principio de programacion integral sefiala que todo programa presupuestal
debera contemplar simultaneamente los gastos de inversion y de funcionamiento
que las exigencias técnicas y administrativas demanden como necesarios para su
ejecucion y operacion, de conformidad con los procedimientos y normas legales

. 136
vigentes .

Ahora bien, el principio de especializacion estatuye que las operaciones deben
referirse en cada d6rgano de la administracion a su objeto y funciones, y se

. , - . 137
ejecutaran estrictamente conforme al fin para el cual fueron programadas

La inembargabilidad reza que tienen esa caracteristica todas las rentas
incorporadas en el Presupuesto General de la Nacion, asi como los bienes y

derechos de los drganos que lo conforman™®. No obstante la anterior
inembargabilidad, los funcionarios competentes deberan adoptar las medidas
conducentes al pago de las sentencias en contra de los 6rganos respectivos, dentro
de los plazos establecidos para ello, y respetaran en su integridad los derechos

. . 139
reconocidos a terceros en estas sentencias .

Este principio, consagrado en el articulo 19 del EOP fue declarado constitucional
de forma condicionada por la sentencia C-354 de 1997, “bajo el entendido de

133D, 111/96, articulo 14.

134 D. 111/96, articulo 15.

135 D, 111/96, articulo 16.

136 D, 111/96, articulo 17.

187D, 111/96, articulo 18.

138 Se incluyen en esta prohibicion las cesiones y participaciones de que trata el capitulo 4 del titulo XII de la
Constitucién Politica. Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar érdenes de embargo cuando no se
ajusten a lo dispuesto en el presente articulo, so pena de mala conducta (Ley 38/89, articulo 16, Ley 179/94,
articulos 60., 55, inciso 30.).

139 D. 111/96, articulo 19.

140 M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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que los créditos a cargo del Estado, bien sean que consten en sentencias o en
otros titulos legalmente validos, deben ser pagados mediante el procedimiento
que indica la norma acusada y que transcurridos 18 meses despues de que ellos
sean exigibles, es posible adelantar ejecucién, con embargo de recursos del
presupuesto -en primer lugar los destinados al pago de sentencias o
conciliaciones, cuando se trate de esta clase de titulos- y sobre los bienes de las
entidades u érganos respectivos ”.

El principio de coherencia macroeconomica consiste en hacer compatible el
presupuesto general con las metas macroeconomicas fijadas por el Gobierno en
coordinacion con la Junta Directiva del Banco de la Republica.

Por ltimo, se incluy6 al EOP el principio de sostenibilidad y estabilidad fiscal**,

que entro a regir a partir del 1° de enero de 2012 y consagra que el presupuesto
tendra en cuenta que el crecimiento del gasto debe ser acorde con la evolucién de
los ingresos de largo plazo estructurales de la economia y debe ser una
herramienta de estabilizacion del ciclo econdmico, a través de una regla fiscal.

96. Ahora bien, es pertinente traer a colacion, algunas de las reglas que se pueden
extraer de la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, en relacion con la
financiacién y funcionamiento de los fondos especiales, establecidos en el articulo
30 del EOP. Lo anterior, con el fin de definir un marco de evaluacion de los
articulos 8°, 9°y 10° del Decreto 691 de 2017.

Reglas jurisprudenciales que la Corte Constitucional ha fijado en relacion con
la financiacion y funcionamiento de los fondos especiales.

97. Aun cuando ya se hicieron algunas de estas precisiones en las consideraciones
sobre la naturaleza, objeto y régimen de los fondos especiales, en este acapite se
hara referencia a los aspectos relativos al PGN de los fondos especiales. Una de
las primeras definiciones que hizo esta Corporacion en relacion con los fondos
especiales, fue que (i) la denominacion de los fondos especiales establecida en el
EOP no vulnera la prohibicion consagrada en el articulo 359 de la Constitucion.

En efecto, la sentencia C-009 de 2002"*% declar6 la constitucionalidad del articulo

30 del EOP al encontrar que el mismo respetaba el articulo 359 de la Carta
Politica, el cual consagrada una prohibicion sobre la existencia de rentas

nacionales de destinacion especifical43. Después de definir las caracteristicas de
las rentas nacionales144, se concluy6 que, de acuerdo con el EOP los fondos

141 Articulo 7 de la Ley 1473 de 2011.

142 M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 30 del Decreto 111 de 1996
143 En la referida sentencia se dio solucion al siguiente problema juridico: “;Los ingresos de los fondos especiales
previstos en la norma impugnada violan la prohibicion de rentas nacionales de destinacion especifica
contemplada en el articulo 359 de la Constitucién Politica?”

184%a.  Laprohibicién consagrada en el articulo 359 de la Carta Politica recae sobre rentas tributarias del orden
nacional y no territorial, es decir sobre impuestos nacionales.
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especiales no son contribuciones parafiscales ni ingresos corrientes de la Nacién,
en cuanto corresponden a una categoria propia en la clasificacion de las rentas
estatales. En este orden de ideas, se explicd que el articulo 30 del EOP no
consagra ni afecta renta tributaria alguna, circunstancia que excluye la posibilidad
de vulneracion del articulo 359 de la Carta Politica, en cuanto una norma legal no
incurre en la prohibicion de rentas nacionales de destinacion especifica, si no
contiene una renta determinada de caracter tributario. Se afirmo, de manera
genérica, que la creacion de un fondo especial no crea nuevos impuestos.

La sentencia C-650 de 2003, reiterd la anterior postura y aclaré que los fondos
especiales son un sistema de cuentas de manejo, de acuerdo con los cuales se
destinan bienes y recursos para el cumplimiento de determinados objetivos
contemplados en el acto de creacion y administracion de los mismos.
Concretamente, en esa sentencia se indicd que estos fondos estan comprendidos
en el presupuesto de rentas nacionales, tal y como lo contempla el articulo 11 del
EOP. Esta regla también fue reiterada en la sentencia C-713 de 200846,

98. De conformidad con lo anterior, las ya referidas sentencias C-009 de 2002 y
C-713 de 2008, explicaron que (ii) los fondos especiales constituyen una de las
excepciones al principio de unidad de caja que rige el presupuesto general de la

., 147
Nacion™ .

b. Las rentas de destinacién especifica proceden Unicamente con caracter excepcional y siempre gque se den los
presupuestos taxativamente sefialados en el articulo 359 de la Constitucion.

c. La consagracion de rentas de destinacion especifica no puede darse simplemente por el objeto del ente
beneficiario.

d. La prohibicién de las rentas nacionales de destinacidn especifica se justifica como un instrumento de
significacion politica y de cumplimiento del plan de desarrollo.

e. La prohibicién constitucional de las rentas de destinacion especifica tiene como finalidad consolidar las
funciones del presupuesto como instrumento democratico de politica fiscal, de promocién del desarrollo
econdmico y de asignacion eficiente y justa de los recursos.”

145 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. En esta sentencia se revisaron las objeciones presidenciales presentadas al
proyecto de ley nimero 278 de 2002, que contemplaba la creacidon del Fondo Antonio Narifio como un fondo
mixto para el desarrollo del periodismo, y la proteccion, solidaridad y defensa de los periodistas y comunicadores
sociales. El Presidente de la Republica, manifest6 que la creacion de dicho fondo vulneraba los articulos 347, 356
y 357 de la Carta, toda vez que el articulo que creaba el Fondo Antonio Narifio no precisaba si éste estaba adscrito
a alguna entidad del orden nacional, departamental o municipal. En este sentido, adujo que se creaba la posibilidad
de que la Nacion realizara aportes a dicho fondo, lo que infringiria el Sistema General de Participaciones.

148 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. En este sentencia se analizo la constitucionalidad del proyecto de ley que
modificaba la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de Administracion de Justicia) que entre otras cosas, disponia la
creacion del Fondo para la Modernizacién, Descongestién y Bienestar de la Administracion de Justicia como una
cuenta con personeria juridica adscrita al Consejo Superior de la Judicatura que tenia como finalidad
descongestionar la rama judicial y optimizar los recursos asignados a la misma.

147+« . los fondos especiales constituyen una de las excepciones al principio de unidad de caja, principio definido
de la siguiente manera en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996: “Con el recaudo de todas las rentas y recursos
de capital se atenderad el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General de la
Nacion”. (...) La norma demandada, articulo 30 del Decreto 111 de 1996, se refiere a dos de las modalidades de
fondos especiales, aunque no especifica en ninguna de ellas el tipo de ingresos que las constituyen: 1) los ingresos
definidos en la ley para la prestacion de un servicio publico especifico, y 2) los ingresos pertenecientes a fondos
sin personeria juridica creados por el legislador.

El articulo demandado no crea, menciona ni afecta algun impuesto en particular sino que se limita a sefialar
genéricamente qué es lo que constituye un fondo especial, sin especificar la naturaleza de tales ingresos. En este
orden de ideas, el articulo 30 del Decreto 111 de 1996 no consagra ni afecta renta tributaria alguna,
circunstancia que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, excluye la posibilidad de vulneracion
del articulo 359 de la Carta Politica en cuanto una norma legal no incurre en la prohibicion de rentas nacionales
de destinacion especifica si no contiene ella una renta determinada, de caracter tributario”.
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Lo anterior, en tanto el referido principio contiene un mandato por el cual se
precisa que con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera el
pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General de la
Nacion. Sin embargo, como se indico, los fondos especiales son categorias
propias de rentas que se dirigen al cumplimiento de determinados objetivos, que

se indican en el acto de creacion del mismo148. Por lo tanto, en principio, con sus
recursos no se solventaran las apropiaciones establecidas en el Presupuesto
General, sino aquellas determinadas en el objeto del fondo como tal.

99. De otro modo, esta Corte en la sentencia C-066 de 2003 explicé que (iii) la
estipulacion de los fondos especiales en el EOP no es contraria, a priori, a la
definicidn constitucional de ingresos corrientes, prevista en el articulo 358 de la
Carta.

En esa ocasion, la Corte debid determinar que si las disposiciones demandadas, —
que cambiaban la clasificacién de las rentas que hacen parte del presupuesto
nacional-, modificaban la definicidon de ingresos corrientes de la Nacién de forma
que resultaran inconstitucionales. Lo anterior, en particular respecto de las normas
que disponen la participacion de las entidades territoriales en los ingresos de la
Nacion, y mas especificamente del articulo 358 superior.

Concretamente, ese fallo verifico si las normas que excluian del concepto de
ingresos corrientes de la Nacién a los fondos especiales (y otros), afectaban las
transferencias o participaciones que desde la Constitucion se otorga a la salud y la
educacion (arts. 49 y 67 C. P.), la autonomia de las entidades territoriales (arts. 1
y 287 C. P.), la propiedad privada de estas entidades (arts. 58 y 362 C.P.) y “... la
legalidad, igualdad y debido proceso de las entidades territoriales” (arts 6, 13y
29 C. P.).

Al respecto, consider6 que la exclusion de determinada renta del concepto de
ingresos corrientes de la Nacion en funcién de su destinacion, sélo resulta
contraria a la Carta cuando dentro de los fondos especiales se disponga la
utilizacion de recursos que sean parte de los ingresos corrientes de la Nacion
(tributarios y no tributarios), y que, ni por su origen o caracteristicas guarden
relacion con el objeto del fondo especial creado. Por el contrario, en el referido
fallo se estipuld que “seria vilida la clasificacion de unos ingresos como
pertenecientes a un fondo especial, cuando los mismos, desde su origen,
obedezcan a la necesidad de atender un servicio determinado, que se financia con
cargo a ellos ™.

1483entencia C-713 de 2008: “En la sentencia C-009 de 2002, MP. Jaime Cdrdoba Trivifio, esta Corporacion
declar6 exequible dicha norma, por considerar que el Legislador est4 facultado para crear fondos especiales, que
en el marco del Estatuto Organico del Presupuesto no son contribuciones parafiscales ni ingresos corrientes, en
cuanto corresponden a una categoria propia en la clasificacion de las rentas estatales que constituye una de las
excepciones al principio de unidad de caja”

149M. P. Rodrigo Escobar Gil. Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3° (parcial) y 67 de la Ley 179
de 1994 y el articulo 1° (parcial) de la Ley 225 de 1995.
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En todo caso, la providencia indico que la creacion de fondos especiales como
clasificacion independiente de los ingresos corrientes, debera ser evaluada caso a
caso por la Corte Constitucional, para determinar si la destinacion especial de los

recursos resulta compatible o no con la Constitucién150.

100. La sentencia C-241 de 2011151 indico que “(iv) la reorientacion de los
recursos de los fondos especiales de la Nacién no puede operar de forma
ilimitada, ni para financiar proyectos de inversion a largo plazo ”. Asi, en el fallo
mencionado, se realizd la revision constitucional del decreto que dictd medidas
sobre las fuentes de financiacion que iban a contribuir a superar el estado de
emergencia econdmica, social y ecologica, declarado mediante el Decreto 4580 de
2010 (Fenomeno de la Nifia, 2010). En tal normativa se incluyo un articulo que
autorizaba la reorientacién de los saldos no ejecutados ni presupuestados de los

Fondos Especiales de la Nacion192, para financiar la emergencia econémica,
social y ecologica.

Al respecto, la Corte estimo que tal autorizacion de reorientacion de recursos de
Fondos Especiales de la Nacién, debia ser entendida y aplicada dentro de los
limites y fines estrictos de la institucion de la emergencia economica, social y
ecologica. De tal suerte que, la autorizacion no podia ser permanente, por
cuanto ello conduciria a que el Gobierno Nacional contase con una facultad
indefinida e ilimitada para recanalizar importantes recursos econémicos, que en
principio, ya tenian una destinacion establecida. Asi mismo, la Corte explicé que,
en virtud del articulo 48 superior, los recursos destinados a la seguridad social que
manejaban los fondos especiales no podian ser susceptibles del cambio de
destinacion.

150« en la medida en que, como se ha precisado en esta providencia, la exclusion de determinada renta del
concepto de ingresos corrientes de la Nacidn en funcion de su destinacion especifica, solo resulta contraria a la
Carta cuando, tal destinacién especifica también lo sea, no cabe declarar, en abstracto, la inconstitucionalidad de
las norma que contemplan la posibilidad de los fondos especiales como clasificacion independiente de los
ingresos del presupuesto, sino que se requeriria examinar, en cada caso, las leyes que regulan tales fondos, para
determinar si sus previsiones son compatibles con la Constitucion o no.

Asi, resultaria contrario a la Constitucion que el legislador regulase dentro de los fondos especiales, recursos que
por su naturaleza revistan la condicion de ingresos corrientes de la Nacidn, y que, ni por su origen, ni por sus
caracteristicas, guarden una especifica relacion de conexidad con el fin sefialado para el respectivo fondo. Pero,
por el contrario, seria valida la clasificacién de unos ingresos como pertenecientes a un fondo especial, cuando
los mismos, desde su origen, obedezcan a la necesidad de atender un servicio determinado, que se financia con
cargo a ellos. Pero eso, se repite, solo puede establecerse en el andlisis concreto de cada uno de tales fondos.”

151 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. En la cual se efectud la revision de constitucionalidad del decreto
legislativo 4703 del 21 de diciembre de 2010, “Por el cual se decretan medidas sobre fuentes de financiamiento en
virtud del estado de emergencia economica, social y ecoldgica declarado mediante el decreto 4580 de 2010 .
1S2Articulo 6°. Autorizacion de Reorientacion de Recursos de Fondos Especiales de la Nacién. EI Ministerio
de Hacienda y Crédito Pablico — Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional podra reorientar los
saldos no ejecutados ni presupuestados de los Fondos Especiales de la Nacién, en la cuantia requerida para
financiar la emergencia econdémica, social y ecoldgica para evitar la extension de los efectos de la crisis producida
como consecuencia de la calamidad publica a que se refiere el Decreto 4580 del 7 de diciembre de 2010.

Paragrafo. Los saldos remanentes que resulten luego de efectuar el pago total de las operaciones de crédito antes
sefialadas, se deberan contabilizar dentro de los recursos de la Nacion en los términos del articulo 16 del Decreto
111 de 1996 y de acuerdo con los parametros que para el efecto sefiale el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.
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Por tanto, declard la exequibilidad condicionada del articulo, en el entendido de
que la reorientacion de recursos se extendia unicamente “por las cantidades y
tiempos estrictamente necesarios para conjurar la crisis e impedir la extension
de sus efectos, mas no de manera permanente ni para financiar proyectos de
inversion a largo plazo, los cuales pueden ser incluidos en el Plan Nacional de
Desarrollo”.

101. Mas recientemente, en la sentencia C-617 de 2012™°, esta Corporacién

establecid que (v) “el articulo 30 del EOP no preve una regla de derecho segun
la cual los recursos que integran los fondos especiales deban ser exclusivamente
de indole nacional .

En esa ocasion, esta Corte sefialo que a pesar de que el articulo 30 del EOP,
refiere que los fondos especiales son instrumentos para la distribucion de rentas
del orden nacional, las normas constitucionales aplicables impiden que esa
disposicion organica pueda ser validamente interpretada en el sentido que estos
fondos especiales estan referidos, exclusivamente, a recursos nacionales. Es
decir, en ellos pueden concurrir dineros provenientes de entes territoriales o de
otra naturaleza, en tanto la actividad fiscal y presupuestaria de las entidades
territoriales debe articularse con las previsiones que establecen que Colombia es

un Estado Unitario194.

102. En suma, hasta el momento las reglas relacionadas con la financiacion de los
fondos especiales de la Nacion son las siguientes:

(i) La denominacién de los fondos especiales establecida en el EOP no vulnera la
prohibicidn consagrada en el articulo 359 de la Constitucion;

153 M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. En la cual se evaluaron unas objeciones gubernamentales al proyecto de Ley
N° 90/09 Senado — 259/09 Camara, “por la cual se rinde homenaje a la memoria, vida y obra del intelectual,
librepensador y escritor antioquefio Manuel Mejia Vallejo y se decretan disposiciones y efectos en su honor”. Alli
se estipulaba la creacion del “Fondo Manuel Mejia Vallejo de Promocion de la Cultura y las Artes”, como una
cuenta especial, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Cultura. Alli se indicaba que los recursos del
Fondo Manuel Mejia Vallejo provendran de los aportes que se le asignen en el Presupuesto General de la Nacion,
en el Presupuesto del Departamento de Antioquia, en el Presupuesto del Municipio de Medellin, asi como por las
inversiones y donaciones realizadas por personas naturales o juridicas, organismos de cooperacion internacional y
los demas ingresos que de acuerdo con la ley esté habilitado para recibir.

154 “Con base en estas previsiones, la jurisprudencia constitucional concluye que la actividad fiscal y
presupuestaria de las entidades territoriales debe articularse entre el grado de autonomia que la Carta Politica
les confiere y la vigencia del principio de Estado unitario, cuyas implicaciones explican que el mismo Texto
Superior delimite el ejercicio de esa potestad a los mandatos del legislador, previéndose de este modo la
necesidad de armonizar ambos extremos en cada caso concreto.

Llevados estos argumentos a la resolucién del segundo problema juridico de esta decision, se tiene que, en primer
lugar, el articulo 30 EOP no prevé una regla de derecho segln la cual los recursos que integran los fondos
especiales deban ser exclusivamente de indole nacional, como lo plantea el Gobierno en la objecion propuesta. A
este respecto, se encuentra que la definicion del legislador orgénico se restringe a sefialar que “[c]onstituyen
fondos especiales en el orden nacional, los ingresos definidos en la ley para la prestacion de un servicio publico
especifico, asi como los pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el legislador.” De esta
definicion no puede colegirse validamente que exista la mencionada exclusividad de fuentes, sino que antes bien es
compatible con la posibilidad que existan fondos especiales conformados con ingresos del orden territorial o,
incluso, de naturaleza mixta.”
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(if) Los fondos especiales constituyen una de las excepciones al principio de
unidad de caja que rige el Presupuesto General de la Nacion;

(iii) La estipulacion de los fondos especiales en el EOP no es contraria, a priori, a
la definicion constitucional de ingresos corrientes, prevista en el articulo 358 de la
Carta;

(iv) La reorientacion de los recursos de los fondos especiales de la Nacioén no
puede operar de forma ilimitada, ni para financiar proyectos de inversion a largo
plazo; y

(v) El articulo 30 del EOP no prevé una regla de derecho segun la cual los
recursos que integran los fondos especiales deban ser exclusivamente de indole
nacional.

103. La anterior lista no puede entenderse de forma taxativa ni limitada, pues
estas reglas se han depurado a partir del ejercicio de las funciones de la Corte
Constitucional, derivado de las revisiones que hace en virtud de las distintas vias
por las cuales se activa su competencia.

Por tanto, es claro que el estudio del presente caso no se limita a verificar que no
se haya infringido ninguna de ellas, sino que se extiende, como ya se indicd, a
confrontar los articulos 8°, 9° y 10° del Decreto Ley 691 de 2017 con las
estipulaciones constitucionales y organicas también referenciadas. Asi, con
fundamento en estas consideraciones, la Corte deberd evaluar si es valido
constitucionalmente que del Presupuesto General de la Nacion se puedan destinar
recursos a la financiacion del Fondo Colombia en Paz. Examen que se hara mas
adelante.

Autonomia de las entidades territoriales

104. De conformidad con el articulo 1° de la Constitucion, Colombia es un Estado
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales. Lo anterior implica que las entidades descentralizadas
territorialmente gozan de autonomia para gestionar sus propios intereses.

Especificamente, el articulo 287 de la Carta se refiere al contenido basico de la
autonomia territorial, el cual ha sido reconocido por la jurisprudencia
constitucional como su nucleo esencial. Segun el articulo en cita, las entidades
territoriales son titulares de los siguientes derechos: (i) gobernarse por autoridades
propias; (ii) ejercer las competencias que les correspondan; (iii) administrar los
recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones; y (iv) participar en las rentas nacionales.

Las prerrogativas que se derivan de la autonomia que se confiere a las entidades
territoriales, se ejercen en los términos establecidos en la Constitucién y la ley, y



107

en este sentido, no son de caracter absoluto. En efecto, el Legislador puede
limitarlas, condicionarlas o restringirlas, cuando esté autorizado por otra
disposicién constitucional, siempre gue tal limitacion no afecte el ndcleo esencial
de la autonomia, y resulte necesaria, Util, y proporcionada al fin constitucional
que se busca alcanzar®®,

105. En este sentido, la Corte ha establecido que corresponde al Legislador
disefiar el modelo institucional del ejercicio del poder publico en el territorio, y le
estd proscrito instituir reglas que limiten la autonomia de las entidades
territoriales a tal punto que sélo desde una perspectiva formal o meramente
nominal, pueda afirmarse que tienen capacidad para la gestion de sus propios
intereses.

Asi pues, es preciso buscar un equilibrio entre la unidad y la autonomia, el cual se
logra mediante un sistema de limitaciones reciprocas: de una parte, la autonomia
estd limitada por el principio de unidad, en virtud del cual, debe existir
“uniformidad legislativa en lo que tenga que ver con el interés general nacional,
puesto que la naturaleza del Estado unitario presume la centralizacion politica,
gue exige unidad en todos los ramos de la legislacion y en las decisiones de
politica que tengan vigencia para todo el territorio nacional, asi como una
administracion de justicia comun”*°"; y de otra, la unidad encuentra un limite en
el nucleo esencial de la autonomia territorial, que consiste en el margen de
gestion que el Constituyente y el Legislador garantizan a las entidades
territoriales para que planeen, programen, dirijan, organicen, ejecuten, coordinen
y controlen sus actividades, en aras del cumplimiento de las funciones y fines del
Estado®®®.

106. Entonces, el Legislador esta autorizado para fijar el alcance de la autonomia
territorial, dentro de los limites minimos y maximos que sefiala la Constitucion,
esto es, el nicleo esencial y el caracter unitario del Estado'®®. Concretamente,
corresponde a la ley definir los intereses nacionales, y para ello puede intervenir
en los asuntos locales siempre que no se trate de materias de competencia
exclusiva de las entidades territoriales. En ese orden de ideas, debera armonizar
los intereses de las autoridades en los distintos niveles, los cuales, segun el
articulo 288 Superior, ejercen sus competencias dentro de los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad.

En particular, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en materia
presupuestal, el Legislador cuenta con una mayor potestad para intervenir sobre
los asuntos atinentes a la administracion territorial. En efecto, por mandato del
articulo 334 Superior, la direccidn general de la economia corresponde al Estado

155 Ver sentencias C-219 de 1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y C-447 de 1998 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
156 Sobre el particular, se pueden consultar las sentencias C-720 de 1999 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y C-579
de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

157 Ver sentencia C-579 de 2001; M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

158 Sentencia C-1258 de 2001; M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

159 1bidem.
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y, en particular, al Congreso como titular de la funcion legislativa nacional, al
Gobierno y al Banco de la Republica. En ese sentido, es a través de las leyes que
se fijan las politicas macroecondmicas de la Nacion, por lo que la autonomia de
las entidades territoriales no puede imposibilitar el adecuado disefio de tales
politicas®?,

Autonomia territorial en materia de disposicion de recursos

107. Las entidades territoriales tienen derecho a disponer libremente de recursos
financieros para ejecutar sus propias decisiones, por lo cual uno de los derechos
minimos de los que son titulares, consiste en establecer y administrar los recursos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones. Particularmente, la
Constitucion atribuye a las entidades territoriales la competencia para elaborar su
plan de desarrollo, lo que se traduce en la potestad de disefiar su propio sistema de
Ingresos y gastos.

No obstante, como ya se dijo, la facultad de la que gozan las entidades
territoriales para definir autbnomamente el presupuesto de gastos e inversiones,
estd limitada. Asi, el Legislador tiene injerencia en el ejercicio del derecho de las
entidades territoriales para administrar sus propios recursos y, en esa medida, en
la seleccion de los objetivos econdmicos, sociales o politicos a los cuales deban
estar destinados los recursos publicos de su propiedad.

108. En relacion con este tema, la Corte ha diferenciado los recursos que
provienen de fuentes exdgenas y endogenas de financiacion.

Los primeros, son los recursos que se originan en fuentes externas de
financiacion, tales como las transferencias de recursos a los departamentos y
municipios, las rentas cedidas, los derechos de participacion en las regalias y
compensaciones, y los recursos transferidos a titulo de cofinanciacion. Sobre
este tipo de recursos el Legislador tiene mayor injerencia, pues puede definir
su destinacion?e?,

Los segundos hacen referencia a los recursos propios de las entidades
territoriales, los cuales “deben someterse en principio a la plena disposicion
de las autoridades locales o departamentales correspondientes, sin
injerencias indebidas del legislador»%2, Se trata de los rendimientos que
provienen de la explotacion de los bienes que son de propiedad exclusiva de las
entidades territoriales o las rentas tributarias que se obtienen en virtud de fuentes
tributarias propias.

109. Para efectos de la revision que se propone la Corte, se recuerda que tanto los
recursos que provienen del Sistema General de Regalias como del Sistema

160 Sentencia C-579 de 2001; M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
161 Sentencia C-447 de 1998; M.P. Carlos Gaviria Diaz.
162 Sentencia C-219 de 1997; M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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General de Participaciones son recursos exdgenos de las entidades territoriales, lo
que implica que puede existir un margen de configuracion legislativa sobre estos
recursos, sin que ello implique hacer nugatorio el principio de autonomia
territorial y descentralizacion, vital en la Constitucién de 1991.

En otras palabras, cualquier intervencion legislativa sobre estos recursos debe
atender a los criterios de necesidad, utilidad y proporcionalidad en relacion con el
fin constitucional buscado por el Legislador. Si una norma desconoce los
requisitos mencionados, viola la Constitucion. Establecida esta caracteristica, es
necesario pasar a revisar brevemente los Sistemas General de Regalias y General
de Participaciones, pues el articulo 10° del decreto ley bajo examen indica que el
FCP podra nutrirse de ambos tipos de recursos.

Referencia al regimen de administracion y distribucion de las regalias.

110. El régimen constitucional de las regalias se distingue por su detallado nivel
de regulacion, lo cual conlleva correlativamente a la imposicion de limites mas
precisos al Legislador para la fijacion de disposiciones sobre la materia.

En términos generales, las regalias corresponden a la contraprestacion econémica
a favor del Estado, a causa de la explotacion de un recurso natural no renovable,
gue se genera sin perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion que se pacte
(Art. 360). A su vez, corresponde al Legislador definir las condiciones de
explotacién de dichos recursos naturales. De igual manera, precedido de
iniciativa gubernamental, el Congreso tiene la funcion constitucional de regular la
distribucidn, objetivos, fines, administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y

la destinacion de los ingresos mencionados163,

111. El conjunto de ingresos, asignaciones, Organos, procedimientos y
regulaciones sobre este asunto conforman el sistema general de regalias (en
adelante SGR), regulado por el articulo 161 de la Constitucion.

La Constitucion define las finalidades de los ingresos del SGR. Estos recursos
deberan ser utilizados para: (i) el financiamiento de proyectos para el desarrollo
social, economico y ambiental de las entidades territoriales; (ii) el ahorro para el
pasivo pensional de los mismos entes; (ii) inversiones fisicas en educacion, asi
como para ciencia, tecnologia e innovacion; (iii) la generacién de ahorro publico;
(iv) la fiscalizacion de la exploracion de los yacimientos y conocimiento y

163 E| responsable del pago de las regalias es quien adelanta la explotacion de los recursos y, en consecuencia, paga
al Estado una contraprestacion por esa actividad. En ese sentido, las regalias no tienen el caracter imperativo y
general propio de los impuestos debido a que consisten en el precio que se paga al Estado por conceder un derecho
a explotar los recursos naturales no renovables de los cuales es titular. En contraste, los impuestos son cargas
econdmicas que se imponen a los particulares con el fin de financiar los gastos generales del Estado, por lo cual
estas obligaciones surgen del poder impositivo del Estado. En ese orden de ideas, las regalias son ingresos publicos
pero no tienen naturaleza tributaria, pues no son imposiciones del Estado sino contraprestaciones que el particular
debe pagar por la obtencion de un derecho, a saber, la posibilidad de explotar un recurso natural no renovable.
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cartografia geologica del subsuelo; y (v) aumentar la competitividad general de la
economia, buscando mejorar las condiciones sociales de la poblacion.

112. En lo que tiene que ver con la distribucion de recursos de regalias, la Sala
parte de advertir que sobre el régimen de regalias oper0 recientemente una

reforma constitucional, contenida en el Acto Legislativo 5 de 2011164, Asi, en el
régimen actual, si bien se conserva la nocion de regalias directas, se eliming el
Fondo Nacional de Regalias y, en su lugar, se establecieron una serie de criterios
y procedimientos para el reparto de las regalias a las entidades territoriales.

De esta manera, los recursos del SGR fueron distribuidos entre los fondos,
creados por dicha enmienda constitucional y relativos a Ciencia, Tecnologia e
Innovacién; Desarrollo Regional; Compensacién Regional; y de Ahorro y
Estabilizacion. Cada uno de estos fondos tiene una participacién porcentual fija en
los recursos del SGR, estableciéndose también por la Constitucién la porcion que
corresponde a las regalias o asignaciones directas.

113. Mediante el Acto Legislativo 05 de 2011, el Constituyente derivado
modificd los articulos 360 y 361 Superiores y, en particular, introdujo los
siguientes cambios:

(i) Agrupd en un sistema unico —Sistema General de Regalias- el reparto de los
recursos de las regalias.

(if) Modifico su destinacion. En particular, establecio que tales recursos debian
dirigirse a financiar proyectos para el desarrollo social, econémico y ambiental de
las entidades territoriales, al ahorro para su pasivo pensional, a inversiones fisicas
en educacion, a inversiones en ciencia, tecnologia e innovacion, a la generacion
de ahorro publico, a la fiscalizacion de la exploracion y explotacion de los
yacimientos y conocimiento y cartografia geologica del subsuelo, y a aumentar la
competitividad general de la economia.

164 En la version original de la Constitucion, la distribucion del sistema respondia a los conceptos de regalias
directas e indirectas. De acuerdo con la anterior redaccién del articulo 360 Constitucional, los departamentos y
municipios en cuyo territorio se adelantase explotaciones de recursos naturales no renovables, asi como los puertos
maritimos y fluviales por donde se transportaban dichos recursos o productos derivados de los mismos, tenian
derecho a participar en las regalias y compensaciones. A su vez, con base en el articulo 361 en su version original,
los recursos que no fuesen asignados a las entidades territoriales productoras o portuarias conformarian el Fondo
Nacional de Regalias, cuyos ingresos serian distribuidos entre las entidades territoriales conforme lo definiera la
ley. La misma disposicion contemplaba que tales recursos se aplicarian a la promocion de la mineria, a la
preservacion del ambiente y a financiar proyectos regionales de inversion definidos como prioritarios en los planes
de desarrollo de las respectivas entidades territoriales.

El primer grupo de recursos conformé las denominadas regalias directas y el segundo las indirectas, en tanto eran
transferidas a las entidades territoriales por parte del Fondo Nacional de Regalias. Esta distincion conceptual fue
puesta de presente por la jurisprudencia constitucional, al sefialar que “[l]as regalias directas son aquellas que
provienen de una participacion directa de aquellos entes territoriales en cuyo territorio se adelanten
explotaciones de recursos naturales no renovables y puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos
recursos o productos derivados de los mismos. Las regalias indirectas, a través del Fondo Nacional de Regalias,
para los departamentos 0 municipios que careciendo de explotaciones de recursos naturales no renovables y
puertos maritimos y fluviales, acceden a los recursos que ofrece el fondo nacional de regalias, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley.” Sentencias C-240 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
y C-253 de 2017 M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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(iii) Reformo la distribucion de los recursos, asi: (a) 10% para ahorro pensional
territorial, (b) 10% para inversiones en ciencia, tecnologia e innovacion; (c) hasta
30% para la generacion de ahorro publico y estabilizacion; (d) 2% para
fiscalizacion de la exploracion y explotacion de los yacimientos, y el
conocimiento y cartografia geologica del subsuelo; y (f) los recursos restantes, por
un lado, 20% para asignaciones directas a entidades territoriales en las que se
adelante la explotacion y a municipios y distritos con puertos maritimos y
fluviales por donde se transporten los recursos explotados o productos derivados,
y, por otro, 80% para la financiacion de proyectos para el desarrollo social,
econdmico y ambiental de las entidades territoriales.

(iv) Establecio que la administracion de los recursos —excepto las asignaciones
directas— se debe dar mediante los Fondos de Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
de Desarrollo Regional, de Compensacion Regional, y de Ahorro vy
Estabilizacion.

Los recursos administrados por los Fondos de Desarrollo Regional y de
Compensacion Regional, y por el Fondo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
deben ser repartidos de acuerdo con los siguientes criterios: (a) deben destinarse a
proyectos especificos, (b) tanto las asignaciones directas como los recursos de los
fondos de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, Desarrollo Regional vy
Compensacién Regional, deben emplearse en proyectos elaborados en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y los planes de desarrollo de las
entidades territoriales; (c) los proyectos a financiar deben ser definidos por
organos colegiados de administracion y decision.

(v) Redujo las regalias directas, las cuales pueden ser ejecutadas directamente por
la respectiva entidad territorial productora o portuaria.

(vi) Prohibi6 que los dineros que provengan de las regalias ingresen al
Presupuesto General de la Nacion y del Sistema General de Participaciones —
paragrafo 1°-, y ordend la creacion de un sistema presupuestal propio, cuya
definicion se delegé al Congreso.

(vii) Encargd al Ministerio de Minas y Energia, la funcién de fiscalizar la
exploracion y explotacion de los yacimientos, y la promocién del conocimiento y
cartografia geologica del subsuelo. Ademas, cred el Sistema de Monitoreo,
Seguimiento, Control y Evaluacion de las Regalias, “cuyo objeto serd velar por el
uso eficiente y eficaz de los recursos del Sistema General de Regalias,
fortaleciendo la transparencia, la participacion ciudadana y el Buen Gobierno.”

114. Conforme al articulo 361 Superior, los recursos del Fondo de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, asi como los del Fondo de Desarrollo Regional tienen
como finalidad la financiacion de proyectos regionales acordados entre las
entidades territoriales y el Gobierno Nacional. Esto mediante la accion de los



112

organos colegiados de administracién y decision, conformados por representantes
de ambos niveles de la administracion, y quienes tienen la competencia para
decidir qué proyectos seran objeto de financiacion.

A su vez, los recursos del Fondo de Compensacion Regional se destinaran a la
financiacion de proyectos de impacto regional o local de desarrollo en las
entidades territoriales mas pobres del pais, de acuerdo con criterios de
necesidades basicas insatisfechas, poblacion y desempleo, y con prioridad en las
zonas costeras, fronterizas y de periferia. En este caso también se somete la
aprobacion de la financiacion de proyectos a la actividad de los oOrganos
colegiados de administracion y decision.

Por ultimo, en lo que respecta al Fondo de Ahorro y Estabilizacion, sus recursos
seran administrados del modo que defina la ley, pero de acuerdo con la regulacion
constitucional: (i) sus rendimientos serdn administrados por el Banco de la
Republica en los términos que establezca el Gobierno Nacional; (ii) en los
periodos de desahorro, la distribucion de estos recursos entre los demas
componentes del sistema se regira por los criterios que defina la ley que regula el
SGR; y (iii) en caso de que los recursos de dicho Fondo excedan el 30% de los
ingresos anuales del SGR, tal excedente se distribuird conforme a los términos y
condiciones que defina la ley mencionada.

115. Ahora bien, la Corte resalta que a pesar de las modificaciones introducidas
por el Acto Legislativo 5 de 2011, la jurisprudencia constitucional ha previsto que
varias caracteristicas esenciales del modelo de administracion de las regalias se
mantienen inalteradas. En particular y para los fines de la presente decision,
interesa concentrarse en:

(i) Las regalias tienen un caracter exogeno respecto de los recursos de las
entidades territoriales. La jurisprudencia constitucional plantea esta conclusion
de manera estable y reiterada, al sefialar que si bien estos recursos no son de
propiedad de tales entes, tienen la naturaleza de recursos exogenos para las
mismas, en donde debe garantizarse en toda circunstancia su participacion. Esto
es aplicable en el modelo actual, que reconoce tanto regalias directas como la
financiacion de proyectos de las entidades territoriales con cargo a los fondos

antes explicados, que conforman el SGR165.

165Esta materia ha sido objeto de amplio desarrollo por parte de la jurisprudencia constitucional que se ha ocupado
del concepto y la destinacion de las regalias a partir de sus contornos constitucionales. Asi, por ejemplo en la
sentencia C-1055 de 2012 M.P. Alexei Julio Estrada., la Corte sefial unos elementos propios de estos recursos en
los siguientes términos: “La imagen maestra del concepto ‘regalia’ se complementa con algunos apartes del
articulo 361 de la Constitucion, que establecen elementos que resultan axiales a este concepto, como son:

- El destino de los dineros de las regalias, que no podra ser otro que proyectos en beneficio de las
entidades territoriales —inciso primero-;

- El derecho a participar en las regalias que tienen los departamentos, municipios y distritos en que se
exploten o por los que se transporten recursos naturales no renovables —inciso segundo-;

- El derecho de estas entidades a ejecutar directamente los recursos de las regalias —inciso segundo-; y

- La prohibicion de que los dineros que provengan de las regalias ingresen al presupuesto nacional o al
sistema general de participaciones —pardagrafo 1°.”
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(ii) ElI amplio margen de configuracion del Legislador en lo que respecta a la
destinacion de los recursos de regalias. Lo anterior significa que, si bien, hay un
margen de configuracion en lo que tiene que ver con el desarrollo normativo de
los dineros provenientes de las regalias, el mismo no puede contravenir mandatos
de jerarquia constitucional, como su destinacion exclusiva a los entes territoriales
para: (a) la financiacion de proyectos en beneficio de las entidades territoriales;
(b) el ahorro para su pasivo pensional; (c) inversiones fisicas en educacion,
ciencia, tecnologia e innovacion, en los términos del articulo 361 de la
Constitucion.

En otras palabras, aunque la Carta Fundamental no confiere a las entidades
territoriales la titularidad de los recursos de regalias y compensaciones y, por
ende, no es aplicable en todo su rigor el mandato previsto en el articulo 287-3
Superior, en todo caso si concurre un derecho a participar en dichos recursos, de
modo que los mismos no pueden ser centralizados o utilizados prioritariamente
para fines diversos a la financiacion de los proyectos a favor de dichos entes
territoriales.

Este criterio, a su vez, se ha mantenido incélume tanto en el régimen original de
administracion de regalias como en el sistema actual que prevé el SGR, puesto
que cada uno de ellos conserva: (a) la titularidad de las regalias a favor del
Estado; (b) su destinacion exclusiva a las entidades territoriales; y (c) el derecho
de participacion de las mismas en dichos recursos con el fin de obtener
financiacidn de proyectos para su beneficio.

(iii) La identificacion de limites sustantivos a la regulacion sobre la distribucion
de tales recursos. De manera consonante con lo anterior, el precedente en
comento ha establecido que en la medida en que la Constitucion confiere al
Congreso la competencia para la distribucion de los recursos de regalias y, a su
turno, al tratarse de recursos exdgenos de las entidades territoriales, estas no
tienen una potestad constitucional para su administracion, entonces se predica un
amplio margen de configuracion legislativa en cuanto a dicha distribucion. Sin
embargo, como resulta obligatorio respecto de toda expresion de ejercicio del
poder politico en el Estado constitucional, esa facultad no es ilimitada, sino que
estd circunscrita a las limitaciones y regulaciones que la Carta Politica prescribe
para la distribucion de regalias y compensaciones®,

Ahora bien, en lo que respecta a estas limitaciones, el precedente en comento ha
seflalado que tales regulaciones deben responder tanto a criterios de razonabilidad
y proporcionalidad, como a restricciones especificas, a saber, (i) la obligacion que
toda explotacion de recursos naturales no renovables genere una regalia a favor
del Estado; (ii) la imposibilidad de centralizar por completo los recursos de

166 Corte Constitucional, sentencia C-1548/00. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En términos de la
jurisprudencia “el Legislador goza de una muy amplia libertad para fijar el monto de las regalias derivadas de la
explotacion de recursos no renovables. Sin embargo, y contrariamente a lo sugerido por uno de los intervinientes,
esto no significa que estemos en un &mbito puramente politico que escape al control constitucional, pues la Carta
no excluye que las normas sobre regalias puedan vulnerar los mandatos constitucionales.”
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regalias y compensaciones, pues ello haria ineficaz el mandato de participacion de
las entidades territoriales.

Es asi como las regulaciones que se hagan sobre la materia no pueden hacer
nugatorio el principio de autonomia territorial que el ordenamiento constitucional
consagra, ni siquiera tratandose de aquellos recursos que provienen de fuentes
exogenas de financiacion, tales como las transferencias de recursos a los
departamentos y municipios, las rentas cedidas o los derechos de participacion
en las regalias.

116. En resumen, las regalias son una contraprestacion econdmica a favor del
Estado, derivada de la explotacion de recursos del subsuelo. En relacion con estos
recursos, las entidades territoriales gozan del derecho de participacion, lo que
significa que tales rubros son exdgenos para esos entes y, en consecuencia, no es
predicable el ejercicio del derecho de propiedad que se aplica a las rentas propias
de los entes territoriales. No obstante, no es admisible cualquier forma de
distribucién de regalias, pues debe conservarse la participacion de las entidades
territoriales, en los términos ordenados por la Carta Politica®’, distribucion sobre
la cual, en principio, se predica un amplio margen de configuracion del
Legislador.

Referencia al régimen del Sistema General de Participaciones y la
distribucién de recursos a los entes territoriales

117. Segun el articulo 356 de la Constitucion, el Sistema General de
Participaciones —SGP— esta constituido por los recursos de la Nacion que son
transferidos a los departamentos, distritos, municipios y entidades territoriales
indigenas, con el fin de atender los servicios a cargo de estos entes y de proveer la
financiacidn para su adecuada prestacion. En otras palabras, es la forma como las
entidades territoriales ejercen su derecho a participar de las rentas nacionales (art.
287-4 CP).

Al respecto, esta Corte ha precisado que los recursos del SGP hacen parte del
desarrollo de los principios de descentralizacion y autonomia de las entidades
territoriales, sin embargo, éstos son recursos exogenos de estas, en la medida en

que hacen parte del presupuesto de rentas nacionales168,

118. Ahora bien, sobre la forma en la que los entes territoriales participan de estas

rentas nacionales, oper6 una reforma constitucional en 2001169, que cre6 el SGP.
En esta reforma, entre otros aspectos, se establecié que los entes territoriales

167Ver sentencia C-010 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

168 Sentencia C-937 de 2010, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En esta sentencia se indicé literalmente: su
naturaleza como fuente exdgena de financiacion de las entidades territoriales no ha cambiado, en la medida en
que contindian siendo recursos que, con independencia de su nueva denominacién, son transferidos por la Nacion
a los entes locales para el cumplimiento de las funciones encomendadas.

189 Acto Legislativo 1 de 2001.
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debian usar los referidos recursos para atender prioritariamente los servicios de
salud y de educacion preescolar, primaria, secundaria y media.

Con posterioridad, mediante una nueva modificacion constitucional (Acto
Legislativo 4 de 2007), se establecieron algunas destinaciones especificas del
SGP. Asi, se sefiald que el SGP estara conformado por: (i) una participacion con
destinacion especifica para el sector educacion; (ii) una participacion con
destinacién especifica para el sector salud; (iii) una participacidn con destinacion
especifica para el sector agua potable y saneamiento basico; y (iv) una
participacion de proposito general.

Segun lo ha expresado esta Corporacion, con esa modificacion se “hizo palpable
la preocupacién del Congreso por asegurar el destino social y la inversion
efectiva de los recursos del SGP, ampliando la prioridad para consagrar una
nueva participacion social destinada especificamente a saneamiento basico y de
agua potable, que hasta ahora estaba comprendida en la participacion de
proposito general, al tiempo que enfatiza en el criterio de “poblacion pobre”

para la ampliacién de la cobertura de esos servicios (arts. 1y 2) 170,

Asi mismo, se adicionaron dos incisos al articulo 356 de la Constitucidn, para
autorizar transitoriamente al Gobierno Nacional a definir una estrategia de
monitoreo, seguimiento y control integral al gasto ejecutado por las entidades
territoriales con recursos del SGP.

La reforma, también adiciond el articulo 357 de la Constitucion para establecer
nuevas reglas en cuanto al célculo y distribucion de los recursos del SGP. Por
ejemplo, sefialé que el 17% de los recursos de proposito general del SGP sera
distribuido entre municipios con poblacion inferior a 25.000 habitantes,
destinados “exclusivamente” para inversion, conforme a las competencias
asignadas por la ley (art.4), y reafirmo con ello el interés por asegurar la inversion
efectiva de esos recursos. Tambien, amplio a un 42% el monto de la participacion
de propésito general que los municipios de cuarta, quinta y sexta categoria pueden
destinar a gastos inherentes al funcionamiento de la entidad, que antes ascendian
al 28%. Finalmente, consagré algunas normas de aplicacion transitoria.

El Acto Legislativo 4 de 2007 fue reglamentado a través de la Ley 1176 de 2007,
que a su vez modificé la Ley 715 de 2001. En cuanto a su distribucion, el articulo
2° sefiala que el monto total del SGP se distribuira de la siguiente manera: (i) un
58.5% para educacion; (ii) un 24.5% para salud; (iii) un 5.4% para agua potable y
saneamiento basico; y (iv) un 11.6% correspondiente a la participacion de
propoésito general. Lo anterior determina el 100% de la destinacion de los recursos
del SGP.

170 Sentencia C-937 de 2010 M. P. Jorga Ivan Palacio Palacio.
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119. En desarrollo de las referidas destinaciones especificas, la referida Ley 715
de 2001 (modificada) establecio las formas y porcentajes de participacion de las
entidades territoriales en el SGP, de conformidad con cada uno de los sectores
referidos.

Asi, los articulos 5° y siguientes de la Ley 715 de 2001 establecen competencias
en el sector educacion para la Nacion, departamentos, distritos y municipios; los
articulos 42 y siguientes hacen lo propio en el sector salud; y los articulos 73 y
siguientes lo hacen respecto de la participacion de proposito general. En la misma
Ley, se establecen los criterios para el destino de los recursos de cada sector.

120. En concordancia, el articulo 91 de la Ley 715 de 2001, que a su vez hace
parte de las disposiciones comunes aplicables al SGP (titulo V de la Ley 715 de
2001), establece que los recursos del SGP no haran “Unidad de Caja” con los
demas recursos del presupuesto y su administracion debera realizarse en
cuentas separadas de los recursos de la entidad y por sectores. Es decir, los
recursos del SGP no pueden confundirse con los demas recursos de las entidades
territoriales ni de la Nacion, al tiempo que su administracion debera realizarse de
manera separada y por cada sector, a saber educacion, salud y proposito general.

Asi mismo la norma precisa que, como regla general aplicable a todas las
participaciones, los recursos que las conforman, dada su destinacién social
constitucional, no pueden ser sujetos de: (i) embargo; (ii) titularizacion; u
(iii) otra clase de disposicion financiera.

121. A la par de lo anterior, el articulo 99 de la referida ley establece limites a las
decisiones nacionales sobre el SGP. En efecto, la literalidad de la norma indica
que: “/IJa Nacion no podra adoptar decisiones o medidas que afecten los costos
de la prestacion de los servicios de educacion y salud, por encima de la
disponibilidad de recursos del Sistema General de Participaciones”.

122. En suma, es claro que: (i) los recursos del SGP son una fuente exogena de
financiacion de los entes territoriales, que desarrollan los principios de autonomia
territorial y descentralizacion; (ii) el SGP tiene destinaciones especificas
consagradas desde la Constitucion y la ley organica del sistema; (iii) el SGP
también constituye una excepcion al principio de unidad de caja y su
administracion debera realizarse en cuentas separadas de los recursos de la
entidad y por sectores; (iv) los recursos del SGP, dada su destinacion social
constitucional, no pueden ser sujetos de embargo, ni titularizacién, ni de otra
clase de disposicién financiera. Y por ultimo, (v) debido también a su
disposicion constitucional, la Nacion no podréa adoptar decisiones 0 medidas que
afecten los costos de la prestacion de los servicios de educacién y salud, por
encima de la disponibilidad de recursos del SGP.

Examen de constitucionalidad de los articulos 8°, 9° y 10° del Decreto Ley
691 de 2017
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123. Segun se desprende de la motivacion del Decreto Ley objeto de estudio y del
documento CONPES 3850 de 2015, el FCP es el principal instrumento para la
articulacion y aplicacion de las diferentes fuentes de financiamiento con miras a la
implementacion de los Acuerdos para la paz y el posconflicto. Como tal, es el
instrumento disefiado para materializar los dividendos econdémicos, sociales y
ambientales de la paz. En este sentido, este fondo busca articular la cooperacion
internacional y el financiamiento privado y publico, que actualmente se canalizan
de forma desarticulada y dispersa a través de diferentes fondos y presupuestos
nacionales e internacionales que apoyan el posconflicto, la paz, y el desarrollo

sostenible del pais171.

En este mismo documento, se justifico la necesidad de articular los esfuerzos
financieros desde lo internacional hacia lo local. Se explicé que Colombia recibe,
de distintas fuentes, recursos de cooperacion internacional no reembolsable para
impactar en la terminacion del conflicto armado, reducir las brechas entre sus
territorios y potenciar su condicion de pais mega-diverso. Asi, segun el Sistema
de Informacion de Ayuda Oficial al Desarrollo (SIAOD), “entre agosto de 2010 y
agosto de 2015, se registraron USD 2.700 millones de por concepto de ayuda
oficial para el desarrollo, siendo uno de los principales receptores en la

region”172. Asi mismo, se establece que la cooperacién internacional no
reembolsable en Colombia “pasé de USD 367 millones entre 2010 y 2011 a USD
560 millones entre 2014 y 2015, llegando a situarse a niveles superiores que los

recibidos en el resto de la regién (APC-Colombia, 2015) 173,

124. A pesar de tales cifras, que segun el DNP, representan cerca del 1% del
Presupuesto General de la Nacion, las intervenciones de la cooperacion
internacional son atomizadas y no necesariamente llegan a las regiones de mayor
afectacion por el conflicto armado, la degradacién ambiental, la pobreza rural y/o
las bajas capacidades institucionales. Por ello, se hizo palpable la necesidad de
fortalecer los mecanismos de articulacion de los recursos recibidos por
donaciones internacionales y los recursos del PGN, con el propdsito de lograr
inversiones mas efectivas en el proceso de construccion de paz.

En esa medida, segln se establece en el Documento CONPES 3867 de 2016, el
FCP busca: (i) articular el financiamiento para el posconflicto y mejorar la
operacion y financiacion de las iniciativas de construccién de paz en un marco de
fortalecimiento del Estado de derecho; (ii) mejorar la focalizacion geografica y la
priorizacion tematica de las intervenciones publicas, privadas y de la cooperacion
internacional (construccion de un portafolio de inversiones priorizadas siguiendo
la estructura programatica del posconflicto); y (iii) fortalecer los sistemas de
monitoreo, reporte y verificacion del impacto de las acciones e inversiones
encaminadas a estos propositos.

171 Documento CONPES 3850 de 2015.
172 Documento CONPES 3850 de 2015.
173 Documento CONPES 3850 de 2015.
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125. En ese contexto, se expidieron las normas objeto de revision. En efecto, el
articulo 8° regula la independencia de los recursos de las subcuentas del Fondo
Colombia en Paz, el articulo 9° estipula las reglas para la administracion eficiente
de los recursos del FCP y el articulo 10° establece las fuentes de financiacion del
FCP.

De manera preliminar, la Corte encuentra que la justificacion y las finalidades que
conllevaron a la creacion de una sistema articulado como el FCP se encuentran
amparadas por la Constitucion de 1991, en la medida en que contribuyen a la
consecucién de los fines del Estado (art. 2) y a la materializacion del derecho-
deber de la Paz (art. 22), entre otros. Ahora, es pertinente que esta Sala verifique
la constitucionalidad de cada articulo de este bloque de financiacion del FCP.

De lo expuesto en precedencia, es importante resaltar que en el marco de las
normas constitucionales que rigen la economia y la hacienda puablica, se permite
la creacidn de fondos especiales. Asi mismo, se encuentra que este tipo de fondos,
en general y siempre y cuando no contravengan la Constitucion y las leyes
organicas relacionadas, tienen un amplio margen de autonomia para la
administracion interna de los recursos que les son entregados para el
cumplimiento de determinados objetivos. Este grado de autonomia en la
administracion de los recursos debe atender al principio de administracion
eficiente de los mismos y, en todo caso, la regulacién debe orientarse al
cumplimiento del objeto para el cual fue creado el respectivo fondo. Bajo esta
perspectiva de autonomia se encuentra que la mayor parte de los articulos
analizados son constitucionales, con excepcidn de algunos aspectos. Veamos:

Articulo 8° Independencia de los recursos de las subcuentas del Fondo
Colombia en paz.

126. Concretamente, el articulo 8° regula la independencia de los recursos de las
subcuentas del Fondo Colombia en Paz. Alli se establece que:

1. ElI manejo de los recursos del FCP se podra hacer de forma independiente
dentro de las subcuentas y seran destinados a los fines para las cuales
fueron creadas cada una de éstas.

2. Los intereses y rendimientos financieros producto de cada subcuenta se
reincorporaran a ella, sin perjuicio de los costos de administracion que
correspondan a cada subcuenta o contrato, conforme a lo establecido en el
reglamento del fondo.

3. EI FCP podra cofinanciar proyectos a partir de las diferentes subcuentas, en
los términos que establezca el reglamento del fondo.
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4. Podran realizarse préstamos entre las subcuentas para buscar la eficiencia
en el manejo de los recursos.

La norma estipula que el FCP contara con sub-cuentas que podran manejar sus
recursos de forma independiente, cuyos intereses Yy rendimientos se
reincorporaran. Asi, se puede extraer de la motivacion del decreto ley y de los ya
citados documentos CONPES, que dicha independencia esta justificada por varias
premisas, a saber:

- EI FCP funcionara como un ente articulador, lo cual implica que dentro de
su gestion estan involucradas una gran cantidad de tareas o acciones, cuya
gestion se facilita si existen sub-divisiones o subcuentas.

- Existe un lineamiento claro sobre la gestion agil y eficiente de los recursos
del FCP, que se facilita a traves de las referidas sub-cuentas.

- EI FCP debe tener una vision integral, pero bajo una perspectiva de mayor
impacto y focalizacion geografica y tematica, lo cual se potencializa con la
creacion e independencia de las subcuentas.

- Para cumplir con los propositos del FPC, es necesario contar con
mecanismos flexibles que permitan: (i) la interaccion fluida entre los
diferentes financiadores y ejecutores, especialmente entre el FCP, los
fondos internacionales, los fondos gestores de proyectos y los ejecutores
directos segun cada caso; (ii) la estructuracion y viabilizacion técnica de los
proyectos; y (iii) la adecuacién de estos ultimos a las necesidades y
aspiraciones de las comunidades, lo cual se hace posible de una mejor
manera, si se administran diversas subcuentas independientes.

127. Para la Sala, es importante resaltar que a pesar de que el Decreto Ley 691 de
2017 no establece la clasificacion de las referidas sub-cuentas, pues ellas seran
determinadas por los drganos de direccion del FCP de conformidad con el
Acuerdo Final y en los términos del articulo 2° ya analizado, la consagracion
genérica de su creacion no contraviene la Constitucion, y por el contrario, se
encuentra justificada en la necesidad de contar con un modelo de administracion
del FCP que sea operante y efectivo. En el mismo sentido, la norma, al establecer
que los recursos “seran destinados a los fines para las cuales fueron creadas
cada una de éstas (subcuentas)” incorpora el principio de especialidad que debe
respetar la administracion de recursos publicos.

128. Asi mismo, encuentra la Sala que la posibilidad de reincorporar a las sub-
cuentas los intereses y rendimientos financieros que ellas produzcan, sin
perjuicio de los costos de administracién que correspondan a cada subcuenta o
contrato, conforme a lo establecido en el reglamento del fondo, también resulta
armonica con la Constitucion, pues atiende a los principios financieros estatales.

Ahora bien, sobre la posibilidad de que entre las distintas sub-cuentas se
cofinancien proyectos, la Corte halla que esta estrategia busca materializar la
concurrencia de recursos del orden local, regional, nacional e internacional, para
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gue los proyectos desarrollados tengan el mayor impacto posible. Esta estrategia
es acorde con el objeto mismo para el cual fue creado el FCP, en la medida en que
se busca que éste funcione como ente articulador. Por tanto, esta regulacion es
compatible con el Texto Superior y estd dentro del ambito de autorregulacion
posible que se le confiere a este tipo de fondos.

Por ultimo, respecto de la premisa sobre la posibilidad de efectuar préstamos
entre sub-cuentas, con el fin de buscar la efectiva administracion de los recursos,
esta Sala, refiere que, en principio, esta estrategia de administracion de los
recursos hace parte del &mbito de autonomia de los fondos especiales, lo cual a
priori no encuentra traba constitucional alguna. Sin embargo, existe una lectura
de la norma que podria suponer la violacion del principio de especialidad de los
recursos publicos, y asi los articulos 345, 346 y 347 de la Constitucion al igual
que el articulo 18 del EOP, mediante la cual se permitiria su uso para un fin
diferente al que les fue establecido. Esto, ya que el préstamo de recursos de una
cuenta a otra podria suponer que unos dineros con una destinacion especifica
dejarian de tenerla para ser usados con una finalidad diferente, aun cuando
eventualmente regresaran a la subcuenta que los presta. Lo anterior, es
particularmente problematico si se evidencia que, por ejemplo, la subcuenta que
presta el dinero esta alimentada por recursos publicos, cuyas destinaciones estan
previstas en la Constitucion, como ocurre con el Sistema General de Regalias.

En el mismo sentido, el préstamo entre subcuentas cuando las mismas se proveen
de recursos de origen privado con destinacion especifica y que no estipularon esa
posibilidad podria violar el principio de autonomia de la voluntad y asi el articulo
62 de la Constitucion. En este evento, el caracter privado de este tipo de recursos
y la destinacion que les ha dado el donante como antiguo propietario no permite
la modificacion de su asignacion. Las garantias que se derivan el articulo 62
Superior aseguran la libre disposicion de los bienes por quienes ejercen su
dominio, lo cual se materializa en los actos que lo trasladan bajo las condiciones
que ese acto estipule. El respeto por los actos juridicos que destinan recursos para
fines determinados impide que mediante una norma se varie la voluntad de
quienes suscribieron tal acto juridico o, como se dijo, se modifique su destinacion,
a menos de que en ese acto se contemple esa posibilidad. Esto, pues el fondo es
un instrumento de canalizacion de recursos, no una herramienta para cambiar la
destinacion que se les otorgd a los mismos cuando responden a una finalidad
particular, por contraposicion a una genérica de financiar la implementacion del
Acuerdo Final'™.

De conformidad con lo dicho, es necesario leer este articulo de forma sistematica
con su primer inciso que, como se advirtio, establece que los recursos seran
destinados para los fines para las cuales fueron creadas las subcuentas. Dicha
disposicién integra tanto el principio de especialidad como el respeto por la
autonomia de la voluntad pues atiende los limites tematicos de la creacién de cada
subcuenta que de una parte pueden responder a la especificidad que rige los

174 Sentencia C-218 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez.
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recursos publicos y de otra la destinacion acordada mediante donaciones. Por ello,
la lectura alternativa propuesta se debe descartar, pues la interpretacion
sistematica de la norma implica que tales préstamos no pueden desnaturalizar
o0 suponer el incumplimiento del objeto para el cual fue creada la respectiva
subcuenta, pues ello conduciria necesariamente a que se incumpla la destinacion
especifica de los recursos que la proveen. Es decir, se violaria el principio de
especialidad y asi los articulos 345, 346 y 347 de la Constitucion al igual que el
articulo 18 del EOP. Tampoco se pueden desconocer los actos juridicos que
trasladan el dominio de recursos privados, pues ello envolveria la violacién del
articulo 62 de la Constitucion.

Estas particularidades también deben ser tenidas en cuenta por el reglamento del
fondo, al cual se le confiere la potestad de establecer las condiciones y requisitos
previos para que los respectivos préstamos no afecten las referidas destinaciones
de recursos publicos previstas en la Constitucion. Sobre este punto, la Sala
ahondard més adelante cuando efectie el estudio de constitucionalidad del
articulo 10°.

Las precisiones precedentes, evidencian que existe una lectura de un aparte de la
norma que es abiertamente inconstitucional, por lo cual es necesario condicionar
el inciso tercero de la misma en los términos referidos.

Conclusion

129. De conformidad con lo precedente, este aparte del articulo 8° del Decreto
Ley 691 de 2017, se considera constitucional. Especificamente respecto de su
inciso tercero se estima que de la lectura sistematica de la norma se deriva que
tales préstamos contemplan el respeto de los principios de especialidad para
los recursos publicos y la autonomia de la voluntad de los privados.

Articulo 9°. Administracioén eficiente de los recursos del FCP.

130. Por su parte, el articulo 9° estipula las reglas para la administracion eficiente
de los recursos del FCP y sefala que:

1. Los dineros del FCP provenientes del Presupuesto General de la Nacion
que sean trasferidos a entidades financieras, no podran tener como objeto
proveerlas de recursos, sino atender los compromisos y obligaciones en
desarrollo de las apropiaciones presupuestales.

2. Los saldos de recursos girados a negocios fiduciarios que tengan como
fuente el Presupuesto General de la Nacion seran registrados a favor de la
Nacion. Los excedentes de liquidez de dichos negocios fiduciarios seran
invertidos conforme al marco legal aplicable a su forma de administracion
ya la naturaleza de los recursos.
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3. En los negocios fiduciarios instrumentados para el pago de obligaciones
futuras, los cronogramas de giros deben ser consistentes con el avance del
cumplimiento de su objeto. EI Tesoro Nacional podra exigir el reintegro de
los recursos que haya transferido a un patrimonio autbnomo y que no se
hayan utilizado en la adquisicion de bienes o servicios dentro del afio
siguiente al momento del giro, siempre que ello no conlleve el
incumplimiento contractual. Los recursos reintegrados permaneceran en el
Tesoro Nacional, hasta que vuelvan a ser requeridos para gastos referentes
al cumplimiento del objeto de estos patrimonios por lo cual el reintegro no
afectara las obligaciones que deba cumplir el patrimonio auténomo, ni la
capacidad de pago. Dicho reintegro y su posterior devolucion no implicaran
operacion presupuestal alguna.

131. En relacion con este articulo, la Corte encuentra que las reglas que se
proponen son constitucionales, en la medida en que contribuyen a que la
administracién del FCP sea transparente y eficiente y no desbordan los limites del
Legislador. Lo anterior, pues el articulo hace algunas previsiones para que los
bienes publicos que entren al FCP, tengan las destinaciones especificas que se les
ha otorgado.

Es claro que la clausula que precisa que los dineros que se entreguen a las
entidades financieras, dentro del entramado de las operaciones que hara del FCP,
no pueden dirigirse a proveerlas financieramente, sino éstos deben atender los
compromisos y obligaciones en desarrollo de las apropiaciones presupuestales, lo
cual esta acorde con las reglas de presupuesto que se expusieron en la parte
considerativa. En efecto, esta prohibicion de desviar recursos que se entregan con
apropiaciones especificas desarrolla los articulos 345 y siguientes, asi mismo, las
reglas jurisprudenciales fijadas respecto de la financiacion y funcionamiento de
los fondos especiales.

Asi mismo, esta Corte encuentra que la exigencia de que los saldos de recursos
girados a negocios fiduciarios que tengan como fuente el Presupuesto General de
la Nacidn sean registrados a favor de la Nacion, es una clausula que permite hacer
seguimiento y control a los recursos que se entregaran al FCP, en especial para
verificar que los mismos sean ejecutados de acuerdo con los fines y objetivos
propuestos.

Finalmente, el Ultimo inciso del articulo 9° tampoco contraviene la Constitucién
pues por el contrario, es desarrollo de los principios de administracion eficiente y
de control y vigilancia sobre los recursos publicos. En efecto, la limitacion de los
giros de dinero, a la condicion del cumplimiento de los objetivos y la exigencia de
reintegro de los giros al Tesoro Nacional, cuando el patrimonio autbnomo no haya
concretado el objeto de destinacion del dinero, son formas de control sobre la
accion de los patrimonios autonomos y la ejecucion del erario, que no encuentran
ningun reparo constitucional.
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132. Ahora bien, es necesario resaltar que este articulo establece las referidas
reglas cuando se trata de dineros provenientes del Presupuesto General de la
Nacion y del Tesoro Publico, lo cual implica que el referido reintegro de dineros a
la Nacién sélo puede operar sobre dichos recursos, y en ningln caso, sobre
recursos provenientes de otras fuentes de financiacién, como por ejemplo de las
fuentes privadas o de particulares. La ejecucion y administracion eficiente de tales
recursos tiene otras formas de control y vigilancia, cuyas sanciones o incentivos
para la correcta administracion no pueden en ningn caso suponer que dichos
recursos privados se integren al Presupuesto General de la Nacion o al Tesoro
Nacional, pues ello contravendria el derecho a la propiedad privada, y las reglas
sobre el presupuesto de rentas y apropiaciones consignadas en el EOP.

Como se advirtid en el analisis del articulo 8° de la normativa bajo estudio, los
sistemas de manejo de cuentas que incluyen recursos publicos y privados no s6lo
deben respetar el marco constitucional sobre el PGN, sino que también deben
atender el articulo 62 Superior en relacion con la autonomia de la voluntad y la
propiedad privada. En este sentido, la sentencia C-218 de 1999 explicd que no
era admisible que los recursos provenientes de particulares como donaciones
ingresaran al Tesoro Nacional'”™. Lo anterior, pues el respeto del articulo 62 de la
Constitucion y la libre disposicion de recursos en el marco de la autonomia de la
voluntad impide la variacién abusiva de los recursos mediante su ingreso al
Tesoro Nacional o la modificacion de su destinacion, como fue pactada en el acto
juridico que traslada el dominio de los mismos.

133. Por ultimo, en relacion con la ausencia de operacion presupuestal de los
recursos reintegrados al Tesoro cabe resaltar que como se indicé en las sentencias
C-193, C-194 y C-251 de 2011 para la transferencia de recursos a otras
entidades publicas “el hecho de no requerirse operacion presupuestal no implica
gue tales movimientos no requieran del registro presupuestal. En ese orden, ha
de entenderse que las transferencias que se autorizan en el articulo en comento
han de tener su correspondiente registro”. Asi, la misma racionalidad aplica en
este caso, ya que dichos reintegros deben contar con un registro presupuestal en
aplicacion del principio de transparencia que la misma normativa integra.

175 Sentencia C-218 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez: “El paragrafo 2, por su parte, autoriza al Fondo para
"administrar recursos privados provenientes de donaciones con destino a terceros relacionadas con el desastre,
los cuales no formaran parte de su patrimonio ni del presupuesto general de la Nacion y, por tanto, su manejo o
inversion no estaran sujetos a las normas que regulan la ejecucion del Presupuesto Publico”. Agrega que tales
recursos se manejaran contablemente en cuenta separada.

Dado el caracter privado de los recursos aludidos y la destinacidn que les han sefialado los donantes -tal es la
hip6tesis de la que parte la norma-, mal podria la ley, aun la dictada en tiempo de emergencia, disponer
abusivamente de ellos, incorporandolos al Tesoro Publico o modificando su asignacion o la voluntad de sus
antiguos propietarios, con lo cual se habria desconocido, y de manera flagrante, el articulo 62 de la Carta
Politica. Esta norma, que se integra a la garantia constitucional del derecho a la propiedad privada y de los
demés adquiridos con arreglo a las leyes civiles, asegura por una parte la libre disposicion de los bienes por
quien ejerce derecho de dominio, ya sea que éste actlie por acto entre vivos o mediante clausula testamentaria, y,
por otra, preserva el interés social al que se dirige la liberalidad del donante o testador. No en vano se prohibe de
manera expresa al legislador que varie los propositos de quien ha efectuado el correspondiente acto juridico, o
que modifique su destinacion, a menos que el objeto de la donacion desaparezca, en cuyo caso corresponde a la
propia ley la atribucion de asignar el patrimonio respectivo a un fin similar”.
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Conclusion

134. Establecida tal aclaracion que se desprende de la literalidad del articulo 9°,
esta Corte estima que el mismo resulta compatible con la Constitucion y sera
declarado exequible.

Articulo 10. Financiacion del Fondo Colombia en Paz.

135. Por altimo, el articulo 10 establece las fuentes de financiacion del FCP y se
indica expresamente que los recursos podran provenir de:

1. El Presupuesto General de la Nacion.

2. El Sistema General de Regalias, de acuerdo con el régimen juridico
aplicable.

3. El Sistema General de Participaciones, de acuerdo con el régimen juridico

aplicable.

Cooperacion Internacional no reembolsables.

Bienes y derechos que adquiera a cualquier titulo.

Del usufructo y explotacion de bienes que a cualquier titulo reciba,

provenientes de personas de derecho publico o privado.

7. La participacién privada.

8. Y los demaés recursos que determine la ley.

SR A

Asi mismo, indica que:

1. Los recursos se utilizaran para financiar los proyectos relacionados con la
implementacion del Acuerdo Final y se mantendran como una reserva
especial hasta tanto se culminen los proyectos asociados al Plan Marco de
Implementacion.

2. El Fondo, con el visto bueno del Consejo Directivo, podréa atender gastos
operativos de la Direccion para el Posconflicto del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica.

La norma transcrita establece las diversas formas de financiacion que llenaran las
arcas del FCP. Sobre lo estipulado puede deducirse la integracion del patrimonio
del fondo con recursos publicos y privados.

136. En primer lugar, como se refirié en las consideraciones, la Constitucion y el
EOP permiten que recursos del Presupuesto General de la Nacion —PGN-, se
destinen a la financiacidn de fondos especiales, creados con objetivos especificos
y acordes con los fines del Estado (art. 2 C.P.). Bajo esas autorizaciones
constitucionales y organicas, esta Corte encuentra que el FCP si puede ser
financiado con recursos del PGN. Lo anterior, pues ademas es claro que el FCP:
(i) no vulnera la prohibicion consagrada en el articulo 359 de la Constitucion; (ii)
es valido que éste constituya una excepcion al principio de unidad de caja que rige
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el PGN; y (iii) tampoco vulnera la definicion constitucional de ingresos
corrientes, prevista en el articulo 358 de la Carta.

Ahora bien, lo que evalla en este caso la Corte es la posibilidad de que recursos
del PGN integren el FCP, sin embargo, es claro que el proceso de canalizacion
efectiva de los recursos del PGN al FCP debe seguir el procedimiento establecido
en el EOP y cumplir con el principio democratico de no establecer gastos sin
representacion. Es decir, es claro que las partidas del PGN que vayan a integrar el
FCP deben estar consagradas en las leyes anuales de presupuesto y corresponder
con los planes nacionales de desarrollo, asi como cumplir los demas requisitos
legales y reglamentarios aplicables.

137. En segundo lugar, respecto de la posibilidad de que el FCP cuente con
financiacion del Sistema General de Regalias, esta Corte estima que esa fuente
de financiacion tampoco resulta inconstitucional si se tiene en cuenta que las
regalias son una contraprestacion econdmica cuya titularidad esta en cabeza de la
Nacion, y sobre las cuales el Legislador tiene un amplio margen de
configuracion. Ahora bien, segun se expuso, es claro que las entidades
territoriales gozan del derecho de participacion en las Regalias, incluso respecto
de la destinacién que se les otorga, pues éstas hacen parte de los recursos
exogenos que las entidades perciben. Por esa razdn, a pesar del amplio margen
que tiene el Legislador, la distribucion de regalias debe respetar la participacion
de las entidades territoriales, en los términos ordenados por la Carta Political®.

Al respecto, la Sala encuentra que desde el nivel central se logré armonizar la
distribucién del porcentaje de Regalias que pueden financiar el FCP y la
participacion de las entidades territoriales en este Sistema. En efecto, con la

expedicion del Decreto Ley 248 del 14 de febrero de 2017177, el Gobierno
Nacional dispuso que los saldos del portafolio del Fondo Nacional de Regalias en

Liquidacion, serian destinados para la implementacién del Acuerdo Finall’8,

176 \/er sentencia C-010 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

Y7 “por el cual se dictan disposiciones sobre el Fondo Nacional de Regalias en Liquidacion y se dispone de los
saldos del mismo para financiar proyectos de inversion para la implementacion del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto Armado y la Construccion de una Paz Estable y Duradera”

178 Articulo 1°. Uso de los saldos del portafolio del Fondo Nacional de Regalias en Liquidacion para la
implementacion del Acuerdo Final. El saldo del portafolio del Fondo Nacional de Regalias en liquidacion (FNR-L)
que resultase luego del giro de las asignaciones a proyectos de inversién previamente aprobados, se utilizara,
ademas de lo dispuesto por el articulo 139 de la Ley 1530 de 2012, a financiar proyectos de inversion para la
Implementacién del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto Armado y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera, que seran ejecutados por las autoridades competentes y con respeto de las normas
presupuestales vigentes.

De los excedentes de cada entidad territorial que sobrepasen el cubrimiento requerido de su pasivo pensional y
cuya fuente sea el Fondo Nacional de Regalias (FNR) o regalias y compensaciones causadas al 31 de diciembre de
2011 vy sus rendimientos financieros, el Fonpet girard al portafolio del FNR-L hasta la totalidad del valor de la
obligacion que le informe el FNR-L como amortizacion de las obligaciones que tengan las entidades territoriales
con este, cualquiera que sea la instancia procesal en que se encuentre su cobro. Este giro prevalecera sobre el retiro
de estos excedentes por parte de la entidad territorial para cualquier otro fin autorizado por la norma.

Para las operaciones previstas en el inciso anterior, se realizaran los ajustes en las contabilidades de las entidades
territoriales respectivas, como en la del Fondo Nacional de Regalias en Liquidacién, sin que las entidades
territoriales requieran adelantar operacién presupuestal alguna.
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Este aspecto del referido decreto fue declarado constitucional a través de la
sentencia C-253 de 2017179, Este fallo indico:

“El inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley 248 de 2017, en cambio,
resulta constitucional. Destinar un uso adicional a los saldos del portafolio
del FNR-L es una medida relacionada con el deber gubernamental, con
caracter urgente, de establecer previsiones dirigidas a financiar la
implementacion del Acuerdo, finalidad que fue expresamente dispuesta en el
mismo. Ademas, dicha naturaleza imperiosa de la regulacion hace que se
cumpla con el criterio de necesidad estricta, mas aun cuando se esta ante
una normativa con efectos exclusivamente presupuestales, que no inciden en
la eficacia de los derechos fundamentales ni tampoco versan sobre las
materias que el Acto Legislativo 1 de 2016 excluyé de la habilitacion
legislativa extraordinaria.

Esta prevision, ademas, se inserta dentro del amplio margen de
configuracion legislativa que la Constitucion reconoce para la distribucion
de los recursos de regalias, sin que tampoco infrinja los limites que la
jurisprudencia ha fijado para esta materia, en particular la prohibicion de
centralizar completamente dichos montos, en perjuicio de los intereses de
las entidades territoriales.”

A partir de lo expuesto, se constata que ya existe al menos una via juridica y
constitucionalmente valida que puede usarse para canalizar recursos del Sistema
General de Regalias hacia el FCP, lo anterior sin que esto implique desconocer las
destinaciones especificas de este Sistema ni la vulneracion del derecho de las
entidades territoriales a participar de los dividendos que produce la explotacién de
los recursos naturales.

Paragrafo. Lo dispuesto en el inciso seqgundo del presente articulo se aplicara sin perjuicio de las responsabilidades
penales, civiles, disciplinarias y fiscales a que hubiere lugar por la ejecucién de los proyectos de inversion
financiados con los recursos del Fondo Nacional de Regalias.

Articulo 2°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga las disposiciones que
le sean contrarias.

1% M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Concretamente, el Decreto Ley 248 de 2017 tiene dos contenidos
esenciales. El primero permite que los saldos del portafolio del FNR-L que no hayan sido comprometidos en
proyectos de inversion previamente aprobados, sean utilizados ademéas de para los fines contenidos en el articulo
139 de la Ley 1530 de 2012, en la financiacion de proyectos vinculados a la implementacién del Acuerdo Final. El
segundo crea un mecanismo de amortizacion para las deudas que tienen las entidades territoriales con el FNR-L,
consistente en el giro directo de los recursos excedentarios del cubrimiento del pasivo pensional que tengan dichos
entes en el FONPET, con el fin de nutrir de recursos el portafolio del que provendra la financiacion de proyectos
para la implementacion del Acuerdo.

Estas disposiciones, fueron evaluadas por la Corte Constitucional y se declard la exequibilidad del inciso 1° del
articulo 1°, y la inexequibilidad de los incisos 2 y 3y del paragrafo del articulo 1°, a través de la En el referido fallo
se indicd que: “El decreto analizado cumple a cabalidad con los requisitos formales que le son exigibles. No
obstante, el segundo contenido normativo es inconstitucional, por cuanto no supera el requisito de necesidad
estricta. En efecto, el total silencio en los considerandos del decreto sobre la imperiosa necesidad de acudir a la
via extraordinaria para desarrollar normativamente lo atinente al medio de consecucién de recursos para la
implementacién del Acuerdo que se desarrolla en los preceptos enunciados, hace evidente la ausencia de
justificacion del déficit de deliberacion en este caso, mas aun cuando la norma conlleva una injerencia indebida
en la autonomia de los entes territoriales.
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Por ello, la Corte no encuentra ningln reparo a esta posibilidad de financiacion, y
al respecto, no le queda mas que advertir que para conducir recursos del Sistema
General de Regalias por otras vias, debe respetarse estrictamente los
procedimientos constitucionales y legales aplicables y no pueden incumplirse ni
las destinaciones constitucionales establecidas en los articulos 360 y siguientes, ni
los principios de participacion y autonomia de las entidades territoriales, respecto
de este tipo de recursos exogenos que las financian. Con tal advertencia, esta
Corte encuentra este aparte del articulo es constitucional.

138. En tercer lugar, respecto a la posibilidad de que el Sistema General de
Participaciones sea una fuente de financiacion del FCP, esta Corte encuentra que
esa posibilidad es constitucional en la medida en que la disposicion determina que
la financiacion estd sujeta al régimen juridico vigente en torno al Sistema
General de Participaciones. Lo anterior implica que la financiacion debe
respetar la autonomia de las entidades territoriales y la destinacion especifica de
dichos recursos, asi como las otras normas especificas que regulan el sistema.
Especificamente, como se dijo, tales mandatos establecen que las entidades
territoriales deben mantener la direccidén en la disposicion de los recursos, asi
como la destinacion tematica y porcentual dispuesta por las normas
constitucionales (Arts. 356 y ss C.P.).

Como se explicé ut supra:

a) Los recursos del SGP son una fuente exdgena de financiacion de los entes
territoriales, que desarrollan los principios de autonomia territorial y
descentralizacion.

b) EI SGP tiene destinaciones especificas consagradas en la Constitucion y la ley
organica del sistema, que corresponden al 100% de los recursos regulados. Es
decir, no existe posibilidad de que algun porcentaje del SGP pueda ser usado para
desarrollar proyectos diferentes a los estipulados en la Constitucién (educacion,
salud, agua potable y saneamiento basico, y propdésitos generales, sélo para
inversion en poblaciones vulnerables)

c¢) El SGP también constituye una excepcion al principio de unidad de caja y su
administracién debera realizarse en cuentas separadas de los recursos de la
entidad y por sectores.

d) Los recursos del SGP, dada su destinacion social constitucional, no pueden ser
sujetos a embargo, ni titularizacion, ni a otra clase de disposicion financiera.

e) Debido también a su disposicion constitucional, la Nacion no podra adoptar
decisiones o medidas que afecten los costos de la prestacion de los servicios de
educacion y salud, por encima de la disponibilidad de recursos del SGP.
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De conformidad con estas reglas, para la Corte es evidente que no es posible
cambiar la destinacion del SGP para que los recursos puedan financiar el FCP sin
atencion a dichos mandatos, pues se trata de una accion expresamente prohibida
por la Constitucion y la Ley Organica del Sistema. Asi, la distribucion de esos
recursos debe acatar lo dispuesto en los articulos 356 y siguientes de la
Constitucion (reglas de distribucién de recursos), de lo cual se deriva que la
financiacion de esta fuente solo puede ser valida si los componentes que
eventualmente financia en la implementacion del Acuerdo Final se refieren a
educacién, salud y saneamiento basico en los términos de esas normas
constitucionales.

Asi mismo, la posibilidad de que los recursos del SGP sean canalizados y
ejecutados a través del FCP, no puede vaciar de contenido las competencias de
autogobierno y gestion de sus propios intereses que tienen las entidades
territoriales en los sectores de salud, educacion y saneamiento béasico, lo contrario
supondria la violacion de los articulos 1° y 278 de la Constitucion
(descentralizacion y autonomia de las entidades territoriales)

Como se dijo, el articulo 1° constitucional establece que Colombia es un Estado
descentralizado, entre otras cosas, y el articulo 287 sefiala que las entidades
territoriales tienen autonomia para gestionar sus intereses dentro de los limites de
la Constitucion y la ley. Esto se materializa en la posibilidad de: (i) ejercer su
autogobierno de forma efectiva; (ii) ejercer las competencias que le corresponden;
(itf) administrar sus recursos; y (iv) participar en las rentas nacionales. En la
sentencia C-837 de 2001'®° la Corte precisé que la garantia institucional de

180 M.P. Jaime Araujo Renteria. La providencia conoci6 de tres demandas de inconstitucionalidad acumuladas
contra varios articulos de Ley 617 de 2000 "Por la cual se reforma parcialmente la ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el decreto 1421 de 1993, se dictan
otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto
publico nacional”. Al estudiar el principio de autonomia territorial en el contexto del articulo 267 de la CP. dijo
“El contenido minimo del principio de autonomia territorial lo establece el articulo 287 de la Constitucién, que
incorpora cuatro derechos esenciales de las entidades territoriales que habra de respetar el legislador:
gobernarse por autoridades propias, establecer los tributos necesarios para cumplir sus tareas, administrar los
recursos para la realizacion efectiva de sus funciones, y participar en las rentas nacionales. Ademas, la
jurisprudencia ha reconocido que dentro de tal nicleo esencial se incluye el derecho a elaborar su propio
presupuesto de rentas y gastos. Sin embargo, por mandato de la misma Carta, estas atribuciones se ejerceran de
conformidad con la Constitucion y la Ley”. A su vez, reiterd la sentencia C-535 de 1996 que al respecto dijo: “El
contenido esencial de la autonomia se liga asi a la ‘gestion de los propios intereses’, y por ello ha sido entendido
como el derecho a participar a través de 6rganos propios, en la administracion y el gobierno de los asuntos de
interés local. Al conferirse a las localidades la gestion de sus propios asuntos se esta reservando al poder central
las cuestiones que atafien con un interés nacional, por lo cual, en aras de salvaguardar este Gltimo y de proteger
el principio unitario, le compete al legislador la regulacion de las condiciones béasicas de la autonomia local. Sin
embargo, el reconocimiento de la diversidad hecho a través de la consagracion del principio de autonomia, lleva
necesariamente al respeto del ndcleo esencial de ésta, pues no puede darse un tratamiento idéntico, a través de
regulaciones generales, unificadas y homogéneas, a localidades y territorios indigenas con caracteristicas muy
distintas y con derecho de participar a través de sus propios érganos en la administracion de sus propios asuntos.

El nucleo esencial de la autonomia esta constituido, entonces, en primer término, por aquellos elementos
indispensables a la propia configuracién del concepto, y especialmente por los poderes de accion de que gozan las
entidades territoriales para poder satisfacer sus propios intereses. En este orden de ideas, es derecho de las
entidades territoriales ejercer las competencias que les corresponden (CP. art. 287), pues sin ellas ninguna accién
auténoma es posible. En segundo lugar encontramos, la inviolabilidad por parte del legislador, de la facultad de
las entidades territoriales de gobernarse por autoridades propias (CP art. 287). Debe protegerse el derecho de
cada entidad a autodirigirse en sus particularidades a través del respeto de la facultad de direccion politica que
ostentan”.
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autogobierno y gestion de los intereses propios es uno de los elementos del nicleo
esencial de la autonomia de las entidades territoriales.

La sentencia C-251 de 20118, al revisar la constitucionalidad del articulo 2° del
Decreto 4819 de 2010 “por el cual se crea el Fondo de Adaptacion”, se pronuncid
sobre la composicién del Consejo Directivo que no contemplaba una
participacion de las entidades territoriales!®2. La Corte determind que el
“sacrificio de la descentralizacion y la autonomia de las entidades territoriales,
en especial de su garantia institucional de autogobernarse y gestionar sus
propios intereses” se justificaba en la “necesidad de coordinacién de las acciones
del Gobierno y actuar con mayor eficacia y eficiencia ante las magnitudes de la
actual catastrofe”. Es decir, que en esa ocasion se verificd que existian intereses
del orden nacional que justificaban la limitacion excepcional de las garantias
institucionales de las entidades territoriales.

Sin embargo, en este caso no se advierte la limitacion a dichas garantias, ya que la
misma norma contempla la sujecion de la financiacion al régimen juridico vigente
que, a su vez, dispone la garantia del autogobierno para las entidades territoriales,
la cual incluye la participacion de las rentas nacionales y la direccion en la
administracion de sus recursos, lo que supone que la determinacion acerca de la
inclusion de los recursos al FCP debe surgir de la decision de los entes
territoriales.

Asi, la parte de la norma que se revisa que permite la financiacion del FCP con
recursos del SGP de acuerdo con el régimen juridico aplicable, obliga a que, de
una parte, se respete la destinacion especifica de esos recursos y las reglas
recogidas en el fundamento 122 vy, de otra, no se pueda desconocer la autonomia
de las entidades territoriales en la disposicion de esos recursos. Luego, la
concordancia con el régimen juridico aplicable dispone la incorporacion de los
mandatos de los articulos 1°, 287, 356 y siguientes Superiores en la norma.

139. En cuarto lugar, la norma trascrita sefiala ademas que el FCP puede percibir
recursos de Cooperacién Internacional (no reembolsables), de bienes y derechos
que adquiera a cualquier titulo; del usufructo y explotacion de bienes que a
cualquier titulo reciba, provenientes de personas de derecho publico o privado; de
la participacion privada; y los demas recursos que determine la ley.

Sobre estas reglas la Sala reitera que al permitir la constitucion de patrimonios
auténomos, es necesario en consecuencia autorizar el sefialado flujo de recursos y
bienes con destino a éstos en punto a evitar cualquier traumatismo en el desarrollo

181 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

182« 2.3.3.1.  El articulo 2 del Decreto 4819 de 2010 dispone que la direccion y administracion del Fondo
Adaptacién estara a cargo de un Consejo Directivo integrado por un representante designado por el Presidente de
la Republica, quien lo presidira, el Ministro del Interior y de Justicia o su delegado, el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico o su delegado, un Ministro designado por el Presidente de la Republica en atencién a los
proyectos o asuntos puestos a consideracion del Consejo, el Director del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, o su delegado, el Director del Departamento Nacional de Planeacion o su delegado,
y cinco miembros del sector privado designados por el Presidente de la Republica”.
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de los programas que puedan ser realizados a través del FCP. Asi, podra admitirse
como necesario y proporcional que cualquier donacién o transferencia a titulo
gratuito pueda realizarse directamente al FCP por parte de particulares o de
organismos internacionales de cooperacion.

Ahora bien, no existe de parte de la Sala ninguna objecion de caracter
constitucional respecto de que personas naturales o juridicas privadas transfieran
bienes o recursos a titulo gratuito a FCP. Asi, tales transferencias seran posibles
en tanto estén vigentes los contratos de fiducia celebrados por dicho Fondo, de
forma que los bienes y recursos puedan ser aprovechados para el cumplimiento
de los fines y objetivos fijados.

140. En lo que respecta a la transferencias de recursos o bienes por parte de
personas de naturaleza publica, de conformidad con las reglas expuestas en esta
providencia ello sélo sera posible en la medida en que se cumpla con las normas
de que trata el Estatuto Organico de Presupuesto, esto es, siempre que exista la
correspondiente apropiacion presupuestal y ésta cumpla con el criterio de
especialidad, es decir, que la partida se encuentre expresamente destinada al
cumplimiento de los objetivos del FCP, en téerminos del plan de inversiones y los
respectivos planes de desarrollo.

Conclusién

141. Asi pues, la Corte declarard la constitucionalidad del articulo 10° del
Decreto Ley 691 de 2017, pues la norma respeta los parametros constitucionales.
Especificamente, en relacion con los numerales que permiten la financiacion de
recursos del Sistema General de Regalias y del Sistema General de
Participaciones, no se encontré ningln reproche constitucional toda vez que,
respecto a las primeras, esa fuente de financiacion es una contraprestacion
econdmica cuya titularidad estd en cabeza de la Nacion. Ademas, el alcance de la
norma al sujetar esa fuente “al régimen juridico vigente” implica el respeto de la
destinacion especifica de las regalias y la autonomia de las entidades territoriales.
Respecto a las segundas, la disposicion integra un contenido normativo cuya
interpretacion sistematica permite entender que la financiacion de dichos recursos
debe respetar las reglas de autonomia y descentralizacion de las entidades
territoriales, asi como la destinacidn especifica de los recursos dispuesta en la
Constitucion y demas normas concordantes.

Control y vigilancia de los fondos especiales y otras disposiciones. Examen de
constitucionalidad de los articulos 11, 13, 14y 15.

La funcién de control y vigilancia fiscal de la Contraloria General de la
Republica. Reiteracion de jurisprudencia®®,

183 para la presente reiteracion de jurisprudencia se toman como base, entre otras, las siguientes sentencias: C-103
de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa); C-826 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-599 de 2011
(M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-541 de 2011 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla); C-557 de 2009 (M.P. Luis Ernesto
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142. De acuerdo con el articulo 267 Superior, el control fiscal es una funcién
publica autbnoma cuyo ejercicio corresponde a la Contraloria General de la
Republica. Dicha atribucion consiste en vigilar la gestion fiscal tanto de la
administracion puablica como “de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacién”, lo cual incluye un control financiero, de gestion
y de resultados que se funda en la eficiencia, la economia, la equidad y la
“valoracién de los costos ambientales 184,

Asi, la jurisprudencia constitucional ha establecido que el control fiscal es un
instrumento encaminado a: (i) proteger el patrimonio publico; (ii) garantizar la
transparencia en las operaciones relacionadas con los bienes y recursos publicos,
y (iii) asegurar la eficiencia y eficacia de la administracion en el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado*®®. Dichos propdsitos se llevan a cabo a través
de “la inspeccion de la administracion y manejo de los bienes y fondos
publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicion, conservacion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion&”

143. Ahora bien, en cuanto al alcance y caracteristicas del control fiscal, esta
Corporacion se ha pronunciado en multiples ocasiones en relacion con dichas
materias y las ha analizado ampliamente!®’. Particularmente, respecto de los
asuntos objeto de analisis en la presente providencia, conviene destacar que el
control fiscal:

(i) Es de caracter amplio, en la medida en que son sujetos de control fiscal tanto
las entidades publicas como los particulares siempre y cuando “manejen
fondos o bienes de la Nacién”, tal como lo establece la propia Carta Politica®®®.
De este modo, la calidad de sujeto de control fiscal de una entidad no se
determina a partir de su naturaleza publica o privada, de sus funciones, de su
régimen ordinario o especial, o de su pertenencia al nivel central o
descentralizado (territorialmente o por servicios) de la administracion®®®, sino

Vargas Silva); C-529 de 2006 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio); C-716 de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra); C-290 de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez); C-1119 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra) y C-
484 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

184 Articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia.

185 Sentencias C-826 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-599 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva);
C-623 de 1999, (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

186 Sentencias C-599 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-557 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva);
C-529 de 2006 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio); C-402 de 2001 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez); C-499 de 1998
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), entre otras.

187 véanse, entre otras, las sentencias: C-103 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa); C-826 de 2013 (M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva); C-599 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-541 de 2011 (M.P. Nilson Pinilla
Pinilla); C-557 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-529 de 2006 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio); C-716 de
2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra); C-290 de 2002 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez); C-1119 de 2000
(M.P. Alfredo Beltran Sierra) y C-484 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

188 Vganse, entre otras, las sentencias: C-103 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa); C-826 de 2013 (M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva); C-599 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-557 de 2009 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva); C-1119 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).

189 Sentencias C-826 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva);
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exclusivamente con fundamento en que su gestion fiscal involucre recursos
publicos o patrimonio de estatal!®.

(if) Es de caracter integral, toda vez que comprende un control financiero, de
legalidad, de gestion, de resultados, la revision de cuentas y la evaluacion del
control interno®®. Asi mismo, la naturaleza del control fiscal implica que este
puede producirse en todos los sectores y actividades relacionadas con el manejo
de bienes o recursos oficiales'®. Por tanto, es inadmisible que se contemplen
supuestos de exclusion del control fiscal cuando estd demostrada la presencia de
recursos estatales en alguna de las etapas de su administracion y manejo!®.

(iii) Es posterior, toda vez que el desarrollo de esta funcion (del control fiscal)
“empieza justamente cuando la Administracién culmina la suya, esto es, cuando
ha adoptado ya sus decisiones "%, Ademas, es selectivo, en la medida en que se
elige una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades
dentro del universo respectivo®®.

Control fiscal de los fondos especiales.

190 Sobre este particular, cabe anotar que la Corte ha encontrado ajustadas a la Constitucion las normas que
someten a la vigilancia de la Contraloria General de la Republica a las empresas de servicios publicos
domiciliarios tanto mixtas como aquellas de caracter privado en cuyo capital participe la Nacion (sentencias C-374
de 1995, C-1191 de 2000 y C-290 de 2002), a las camaras de comercio (sentencia C-167 de 1995), a las sociedades
de economia mixta (sentencia C-529 de 2006), a las entidades territoriales en relacion con sus recursos propios
(sentencias C-403 de 1999 y C-364 de 2001) y con los recibidos por concepto de regalias (sentencia C-541 de
2011), al Banco de la Republica (sentencia C-529 de 1993) e incluso a la propia Auditoria General de la Republica
(sentencia C-1176 de 2004). Esta recopilacion fue expuesta en la sentencia C-103 de 2015 (M.P. Maria Victoria
Calle Correa).

P1Asi, el Legislador mediante la Ley 42 de 1993, define el contenido particular de cada uno de los modos de
control fiscal: (i) El control financiero consiste en “el examen que realiza, con base en las normas de auditoria
de aceptacion general, para establecer si los estados financieros de una entidad reflejan razonablemente el
resultado de sus operaciones y los cambios en su situacién financiera, comprobando que en la elaboracién de los
mismos y en las transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas
prescritas por las autoridades competentes y los principios de contabilidad universalmente aceptados o prescritos
por el contador general.” (Art. 10). (ii) El control de gestion se refiere a su vez, al “examen de la eficiencia y
eficacia de las entidades en la administracion de los recursos publicos, determinada mediante la evaluacion de
sus procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de rentabilidad publica y desempefio y la identificacién
de la distribucion del excedente que éstas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad.” (Art. 12). (iii)
El control de legalidad esta relacionado con “la comprobacion que se hace de las operaciones financieras,
administrativas, econémicas y de otra indole de una entidad para establecer que se hayan realizado conforme a
las normas que le son aplicables.” (Art. 11). (iv) Finalmente, el control de resultados fue definido por el
Legislador como “el examen que se realiza para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus
objetivos y cumplen los planes, programas y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo
determinado”. (Art. 13). Sobre este punto ver las sentencias: C-529 de 2006 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), C-557
de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) y C-103 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

192 Sentencia C-103 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

193 Sentencias C-529 de 2006 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio); C-557 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); C-
103 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

194 Sentencias C- 113 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo); C-623 de 1999 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz); C-648 de 2002 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio); C-103 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa). En
relacion con este aspecto, es necesario indicar que el control posterior debe armonizarse con la labor de vigilancia
propiamente dicha, la cual se ejerce a través de la practica de auditorias. En este sentido, el ente de control solo
puede intervenir cuando “la entidad sujeta a control ha adoptado las decisiones relativas a la disposicion de
recursos publicos y ejecutado los procesos que seran objeto de fiscalizacion posterior”.

195 Articulo 5° de la Ley 42 de 1993.
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144. Concretamente, respecto de los fondos especiales, esta Corporacion ha
establecido que los mismos no se encuentran exentos del control fiscal ejercido
por la Contraloria General de la Republica.

Asi lo indico la Corte Constitucional por primera vez mediante la sentencia C-
218 de 1999'% en la cual analizé el decreto legislativo que ordend la creacion
del Fondo para la Reconstruccion del Eje Cafetero. En ese caso, el Legislador
extraordinario habia establecido, entre las funciones del Consejo Directivo, la
designacién de una firma de reconocido prestigio internacional para ejercer la
auditoria sobre los actos y contratos realizados por el Fondo.

Sin embargo, se habia omitido reconocer de manera expresa que dichos actos,
en tanto involucraran manejo de fondos o bienes publicos, eran objeto del
control fiscal. Ademas, no se disponia que el proceso de seleccidn de la entidad
auditora se llevara a cabo de conformidad con lo previsto en el articulo 267 de la
Carta, inciso segundo®®’.

145. Ante tal circunstancia, esta Corporacién establecié que la facultad de
asignar la mencionada auditoria se encontraba ajustada a la Constitucion
siempre y cuando la firma de reconocido prestigio internacional encargada: (i)
ejerciera sus funciones sin perjuicio del control fiscal correspondiente, del cual
se encuentra a cargo la Contraloria General de la Republica; y (ii) fuera una
empresa privada colombiana escogida por concurso publico de méritos y
contratada previo concepto del Consejo de Estado, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 267 de la Constitucion®,

Adicionalmente, la Corte dispuso que la funcion de rendir informes de gestion y
resultados ante el Presidente de la Republica, contenida en el decreto legislativo
analizado, no impedia el ejercicio del control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de
los costos ambientales, cuya atribucion corresponde a la Contraloria General de
la Republica por expresa disposicion constitucional. Por tanto, determind que
“los informes al Presidente de la Republica permitiran que éste verifique la
gestion y los resultados del Fondo desde una perspectiva de caracter
administrativo, que no suple la funcion de control fiscal propia de la
Contraloria, y que no la sustituye ni la desplaza. "**°.

146. Posteriormente, en la sentencia C-193 de 2011%° este Tribunal
Constitucional reitero varias de las consideraciones anteriormente sefialadas. En
esta ocasion, se estudid un decreto legislativo que modificd varios aspectos

196 Sentencia C-218 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

97Articulo 267 de la Constitucion Politica. “Dicho control [fiscal] se ejercerd en forma posterior y selectiva
conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin embargo, autorizar
que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas escogidas por concurso
publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado. ” (El resaltado es de la Sala.)

198 Sentencia C-218 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

199 Sentencia C-218 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).

200 Sentencia C-193 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).
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relativos al Sistema Nacional de Prevencion y Atencion de Desastres y al Fondo
Nacional de Calamidades. En este fallo, la Corte indico que el control fiscal de
los recursos 0 bienes de la Nacion o de los entes territoriales manejados en
desarrollo de la emergencia invernal, debia ser ejercido por la Contraloria
General de la Republica y la contralorias departamentales, distritales vy
municipales, segun el tipo de recursos y entes de los cuales se trate.

Asi mismo, se analizo la constitucionalidad del Comité de Etica y Transparencia
creado por la norma objeto de analisis e integrado por empresas nacionales e
internacionales de auditoria de reconocida trayectoria para la vigilancia de tales
recursos. Sobre el particular, la Corte Constitucional precisé que las labores del
aludido comité “en ningiin momento reemplazan el ejercicio del control fiscal
que debe ser ejecutado por los organismos de control del Estado” con
observancia de los requerimientos establecidos por el articulo 267
constitucional. Aunado a ello, advirti6 que la escogencia de las empresas
integrantes del Comité de Etica y Transparencia debia llevarse a cabo mediante
concurso publico de méritos?°L,

Finalmente, es pertinente destacar que la Corte Constitucional se ha
pronunciado en términos similares a los previamente sefialados en lo atinente a
los fondos entidad. Asi, a través de la sentencia C-251 de 2011%%?, la Corte
estudio la constitucionalidad de la creacion del Fondo Adaptacion y reiterd las
consideraciones que habia formulado en las decisiones anteriormente citadas.

147. Asi las cosas, en cuanto al control fiscal de los fondos especiales, esta
Corporacion ha definido las siguientes reglas®3:

(i) Siempre que exista manejo de fondos o bienes de la Nacion, la Contraloria
General de la Republica tiene la funcion y el deber de ejercer el control y
vigilancia fiscal sobre tales recursos;

(if) La designacion de firmas de reconocido prestigio internacional para que
ejerzan la auditoria sobre actos y contratos del fondo es admisible siempre y
cuando se cumplan las siguientes cinco condiciones: (a) se ejerzan sus labores
sin perjuicio de la funcion de control fiscal que se encuentra a cargo de la
Contraloria General de la Republica; (b) tenga lugar en casos excepcionales; (c)
se trate de empresas privadas colombianas; (d) escogidas por concurso publico
de méritos; y (e) contratadas previo concepto del Consejo de Estado; y

(iii) La funcién de rendir informes de gestion y resultados ante el Presidente de
la Republica no suple, sustituye ni desplaza la funcién de control fiscal propia
de la Contraloria, cuya vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el

201 Sentencia C-193 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

202 Sentencia C-251 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub).

203 Sentencias C-218 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo); Sentencia C-193 de 2011 (M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo) y C-251 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub).
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“control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales %4,

Control social de la gestion publica.

148. Como lo ha reconocido esta Corporacion, la Constitucion Politica tiene
como proposito vigorizar el alcance del principio democrético y, en desarrollo
del mismo, promover la creacion y el fortalecimiento de los mecanismos
ciudadanos de vigilancia y control de la gestion plblica®.

Asi, mediante el articulo 103 Superior se establecié el deber del Estado de
contribuir a la organizacion, promocion y capacitacion de diversos sectores de la
sociedad civil para constituir mecanismos democraticos que la representen en
las distintas instancias de participacion, control y vigilancia de la gestion
publica. De igual modo, el articulo 270 de la Constitucion Politica otorgo a la
ley la potestad de organizar las formas y los sistemas de participacion ciudadana
que permitan vigilar la gestion pablica y sus resultados.

149. En desarrollo de las disposiciones constitucionales citadas, la Ley
Estatutaria 1757 de 2015 introdujo en el ordenamiento juridico colombiano la
nocién de control social a lo publico, el cual se define como un derecho y
deber de los ciudadanos a participar de manera individual o a través de sus
organizaciones, redes sociales e instituciones, en la vigilancia de la gestion
plblica y sus resultados?®. Para la Corte Constitucional, se trata de un
mecanismo que tiene como finalidad “incentivar, promover y garantizar la
actuacion de la ciudadania en el seguimiento de las actividades de las entidades
y funcionarios a cuyo cargo se encuentra el cumplimiento de funciones publicas
o de administracion de recursos publicos 2%,

Es oportuno mencionar que la ciudadania puede ejercer el control social de
manera individual o por intermedio de organizaciones constituidas para tal fin.
Asi mismo, el control social de la gestion publica tiene por objeto el
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas, asi como la gestion
desarrollada por las autoridades publicas y por los particulares que ejerzan
funciones publicas®®. En este sentido, se dispone que todos los niveles de la
administracion puablica pueden ser objeto de vigilancia ciudadana, salvo los
aspectos que sean reservados. También, “las entidades privadas que (...)
realicen proyectos con recursos publicos deberan garantizar el ejercicio del
derecho al control social 2%,

204 Articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia.

205 Articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia.

208 Articulo 60 de la Ley 1757 de 2011.

207 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
208 Articulo 61 de la Ley 1757 de 2011.

209 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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150. A su vez, los articulos 62, 63 y 64 de la Ley 1757 de 2015 se ocupan
respectivamente del alcance?'?, las modalidades y objetivos del control social?*.
En relacién con la norma que se analiza en esta oportunidad, conviene
profundizar en el segundo aspecto, es decir, en los mecanismos a través de los
cuales se puede desarrollar el control social. Al respecto, establece que el
control social de lo puablico puede ejercerse a traves de: (i) veedurias
ciudadanas; (ii) juntas de vigilancia; (iif) Comités de Desarrollo y Control Social
de los Servicios Puablicos Domiciliarios; (iv) auditorias ciudadanas; (v)
instancias de participacion ciudadana; y (vi) a través del ejercicio de los
derechos constitucionales dirigidos a controlar la gestion publica y sus
resultados. De este modo, el control social de la gestion publica complementa
los mecanismos de democracia directa y, ademas, comprende un gran namero
de actividades de diferente naturaleza, enmarcadas en la definicion antes
sefialada??.

Igualmente, dentro del universo de modalidades a través de las cuales resulta
posible llevar a cabo el control social de la gestién puablica, merecen especial
atencion las veedurias ciudadanas, las cuales se encuentran reguladas en la Ley
Estatutaria 850 de 2003 y en los articulos 67 a 72 de la Ley 1757 de 2015. En
relacién con este asunto, la normativa correspondiente dispone que las veedurias

ciudadanas ejercen vigilancia en aquellos “dmbitos, aspectos y niveles en los
que en forma total o parcial, se empleen los recursos publicos "3,

151. Ahora bien, en relacion con las limitaciones a las cuales se puede someter
el ejercicio del control social de la gestion puablica, la Corte Constitucional ha
admitido la imposicion legal de deberes a las veedurias ciudadanas siempre que
se respeten estrictos criterios de razonabilidad y proporcionalidad, como quiera
que se trata de la regulacion de un mecanismo de participacion de la
ciudadania?®. En tal sentido, esta Corporaciéon ha establecido las siguientes
precisiones que son relevantes para estudiar la constitucionalidad de la
normativa bajo revision: (i) es razonable que la vigilancia de las veedurias
ciudadanas se restrinja a los recursos publicos, pues no resulta admisible que su
labor interfiera con la autonomia y la libertad de empresa de los particulares?!?;
(if) es inconstitucional que se impongan limites al objeto constitucional
determinado en el articulo 270 de la Carta, es decir, la gestion publica que puede
ser objeto de escrutinio por las veedurias, no se refiere ni a su contenido?'®, ni a

210 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

211 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.

212 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

213 ey 850 de 2003. Articulo 1°.

214 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. “Ahora bien, como todo derecho, su ejercicio
supone asumir ciertas cargas y obligaciones (CP. Articulo 95), las cuales se inspiran en el principio democrético
y el respeto de la autonomia, de manera tal que cualquier restriccion, carga o injerencia externa debera
responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.”

215 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

216 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Al respecto, la Corte Constitucional analizo la
constitucionalidad de la expresion “la convocatoria” que restringia el objeto de vigilancia de las veedurias a dicha
etapa de los procesos de gestion publica “de las entidades piblicas o privadas encargadas de la ejecucion de un
programa, proyecto, contrato de la prestacion de un servicio publico”. Sefialé esta Corporacion. “Habida
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su caracter permanente?!’; (iii) es inconstitucional que se restrinja a los menores
de edad su derecho a integrar veedurias ciudadanas y a participar en la
vigilancia de la gestion publica®!8; (iv) es razonable que a las veedurias les
apliquen las restricciones para acceder a informacion reservada, de conformidad
con la ley; y (v) es inconstitucional que se imponga a quienes ejercen control
social en cualquiera de sus modalidades el deber de realizar un balance de su
ejercicio y presentarlo a la ciudadania?!®. Particularmente, en el caso de las
veedurias ciudadanas, no se ajusta a la Constitucién que se les obligue a “rendir
informes anuales de su gestion ante el Congreso de la Republica 2%,

152. Finalmente, en relacion con los procedimientos para conformar las
organizaciones que ejercen el control social de la gestion publica,
particularmente en el caso de las veedurias ciudadanas, conviene resaltar que
dichos procedimientos se encuentran regidos por los principios democratico y el
de autonomia??l. Asi las cosas, las exigencias para su constitucién deben
respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Examen de constitucionalidad del Articulo 11 del Decreto Ley 691 de 2017.
Articulo 11. Control.

153. El inciso primero del articulo 11 del decreto ley objeto de anélisis se refiere
expresamente a la facultad de la Contraloria General de la Republica para ejercer
control y vigilancia sobre el “manejo del Fondo Colombia en Paz” y las
subcuentas que tengan recursos publicos, de acuerdo con la “participacion
publica” que exista en cada uno de estos rubros.

consideracion que en esta oportunidad el legislador desarroll6 la modalidad de participacién ciudadana previsto
en el articulo 270 de la Constitucién, tal desarrollo no puede imponer limites a los términos establecidos en la
Carta. El articulo 270 de la Carta se refiere a la vigilancia de la gestion pablica. La gestion publica, comprende
actividades de propuesta, seleccion, desarrollo y seguimiento de programas y de ejecutores de tales programas.
Asi las cosas, resulta palmario que la expresién convocatoria, contenido en el inciso primero del articulo 1 del
proyecto de ley, supone una restriccion al ambito de accidn de las veedurias ciudadanas, tratandose de la
vigilancia de gestion publica referida a programas, proyectos, contratos o prestacion de servicios publicos. Por lo
anterior, se declarard inexequible”.

217 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Explico la Corte sobre este particular: “el tercer
inciso del articulo 4 establece que las veedurias “ejercen” una vigilancia “preventiva y posterior”. Ello podria
interpretarse en el sentido de excluir cualquier control simultdneo a la gestion publica. Se pregunta la Corte si tal
interpretacion resulta admisible. La vigilancia a la gestion publica debe permitirse por regla general en
cualquier momento, y no hacerlo sin justificacion alguna constituye una restriccion inadmisible por
desproporcionada”.

218 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

219 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

220 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

221 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. “La Corte advierte que las veedurias ciudadanas
se inspiran en dos grandes principios: de un lado el principio democrético, que segin fue indicado y como
también se explicard mas adelante, irradia transversalmente todo el ordenamiento constitucional, incluidos
obviamente los mecanismos de participacion ciudadana. Por otro lado, esas organizaciones responden al
principio de autonomia, no sélo en virtud de su origen privado, sino como condicion para el ejercicio libre de la
vigilancia ciudadana sobre la gestion publica.” El principio de autonomia se relaciona ademas con la prohibicién
de estatizacion de las veedurias, la cual se encuentra prevista en el articulo 103 Superior.
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Encuentra la Corte que la primera parte del segmento referido se ajusta a la
Constitucion, debido a que reconoce que el Fondo Colombia en Paz y sus
subcuentas se encuentran sometidos a la vigilancia y control fiscal cuyo ejercicio
corresponde a la Contraloria General de la Republica, en los términos del articulo
267 de la Carta y de acuerdo con los parametros fijados por la jurisprudencia
constitucional.

154. En relacion con la precision establecida en la parte final del inciso objeto de
analisis, segun la cual el control y vigilancia de los recursos publicos del FCP y
sus subcuentas se llevara a cabo “segun la participacion publica en estos”, la
Sala considera que dicha expresion es exequible en la medida en que el
precedente de esta Corporacion ha reconocido que, en aquellos eventos en los que
confluyen capitales de origen pablico y privado, las funciones de la Contraloria
General de la Republica se extienden unicamente a los recursos de la Nacion y a
aquellos actos relativos a su “manejo” 0 gestion fiscal??2,

156. Al respecto, cabe anotar que en los casos de las sociedades de economia
mixta y de las empresas de servicios publicos mixtas o privadas??, tanto el
Legislador como la Corte Constitucional han entendido que el control fiscal
“recae sobre ellas pero en relacion con los aportes, actos y contratos celebrados
por el accionista o socio estatal” ?**. No obstante lo anterior, es claro que dicha
limitacion no puede restringir excesivamente ni hacer nugatorias las funciones de
vigilancia y control fiscal de la Contraloria General de la Nacion, razon por la
cual la Corte Constitucional ha considerado que: (i) ningin ente, por soberano o
privado que sea, puede abrogarse el derecho a no ser fiscalizado cuando tenga que
ver directa o indirectamente con los ingresos publicos o bienes de la comunidad;
y (ii) para ejercer el control fiscal en estas empresas, la Contraloria tiene amplias

222 Sentencia C-529 de 1993. (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). En esta providencia, la Corte definio la gestion
fiscal en estos términos: “el concepto de gestion fiscal alude a la administracién o manejo de [bienes o fondos
publicos], en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion, adquisicion, enajenacion,
gasto, inversion y disposicion”.

223 L a Ley 142 de 1994 define las empresas de servicios publicos oficiales, mixtas y privadas en los siguientes
términos: “Articulo 14.5. Empresa de servicios publicos oficiales. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes. Articulo
14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%. Articulo 14.7. Empresa
de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades
surgidas de convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que
se someten los particulares”.

224 Sentencia C-290 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Con fundamentos similares, la Corte estimo en el
caso de las sociedades de economia mixta que la competencia de la Contraloria General de la Republica para
ejercer el control sobre ellas resultaba ajustada a la Constitucion, entre otras razones, debido al régimen de
vigilancia particular establecido por el Legislador para tales empresas (articulo 21 de la Ley 42 de 1993), el cual se
concreta en las siguientes reglas: “(i) el control fiscal se realizard “teniendo en cuenta la participacion que el
Estado tenga en el capital social, evaluando la gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el
manejo de los recursos publicos se realice de acuerdo con los principios establecidos en el articulo 8°” de la Ley
42/93; (ii) el resultado de la vigilancia de la gestion fiscal s6lo tendréa efecto en lo referente al aporte estatal; (iii)
las reglas sobre el control fiscal de las sociedades de economia mixta también serén aplicables a sociedades de
otra naturaleza en las que el Estado participe; y (iv) corresponde a la Contraloria General de la Republica
establecer los procedimientos aplicables para el ejercicio de este tipo de control fiscal” (Resalta la Sala).
(Sentencia C-529 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).
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facultades para examinar la documentacion referente a los bienes de propiedad
del Estado y a los aportes, actos y contratos celebrados por éste??®,

Por ende, resulta constitucional que la norma objeto de analisis indique que las
funciones de control y vigilancia fiscal se llevaran a cabo segun la participacion
publica en el Fondo Colombia en Paz y sus subcuentas. De lo anterior se deriva
que el control fiscal de la Contraloria General de la Republica se extiende a todos
los actos de gestion fiscal que involucren recursos publicos y que sean llevados a
cabo por el FCP y sus subcuentas y que dicho 6rgano de control cuenta con
amplias facultades para examinar la documentacion referente a dichos bienes y
fondos publicos.

157. Adicionalmente, se debe recalcar que las sociedades fiduciarias que
administren el patrimonio autdbnomo también estan sujetas al control, inspeccion
y vigilancia de la Superintendencia Financiera.

158. Ahora bien, el inciso segundo del articulo 11 que se revisa habilita la
creacion de “observatorios de transparencia ciudadana’ en aquellas regiones del
pais que concentren en mayor proporcion los recursos asignados a la
implementacién del Acuerdo Final y otras acciones relacionadas con el
postconflicto. Asi mismo, faculta a la poblacidn para establecer mecanismos de
control preventivo.

La Sala Plena observa que la disposicion que se analiza constituye una concrecion
de los articulos 103 y 270 de la Carta, en virtud de los cuales se promueve la
participacion ciudadana y de las organizaciones civiles en la vigilancia de la
gestion publica y sus resultados. En desarrollo de tales mandatos constitucionales,
el Legislador estatutario ha denominado genéricamente a estas expresiones
“control social de lo publico”, en cuyo marco se expide la disposicion que se
analiza en esta oportunidad.

159. En primer lugar, la Corte advierte que la facultad contemplada en la norma
estudiada se encuentra dirigida a los ciudadanos, por cuanto la disposicion se
encuadra en el “control social”, mecanismo de participacion que permite a las
personas Yy a las organizaciones sociales vigilar la gestion publica y sus resultados
a partir de sus propias iniciativas individuales o colectivas.

Por tanto, se estima que la posibilidad otorgada a la ciudadania y a la poblacion
en general para establecer observatorios de transparencia ciudadana y
mecanismos de control preventivo “en las zonas del pais que concentren mayores

225 Sentencia C-290 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Explico la Corte en dicha oportunidad que “para
ejercer el control fiscal en las empresas de servicios publicos con caracter mixto y privado, la restriccion que
pueda en principio imponer el legislador no puede llegar hasta el punto de canalizar dicho control s6lo en
relacién con la documentacion que soporte los actos y contratos celebrados por el accionista o socio estatal, pues
el organismo de control fiscal correspondiente requiere para ejercer sus funciones en la forma dispuesta por la
Constitucién y la ley de una actuacion amplia, de manera tal que se le debe permitir tener acceso a la informacion
pertinente, necesaria y sin limitacion alguna, sobre toda la documentacion que soporte dichos actos y contratos.”
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recursos para la implementacién del Acuerdo Final”, no rifie con la Constitucidn
Politica sino que, por el contrario, implica un desarrollo de sus principios. No
obstante, cabe advertir que los medios cuya creacion habilita la disposicion
analizada no son excluyentes en ninguna medida con los mecanismos de
participacion ciudadana orientados a la vigilancia de la gestion puablica
establecidos en las normas legales respectivas, especialmente en las Leyes
Estatutarias 134 de 1994, 850 de 2003 y 1757 de 2015.

Se debe subrayar que el contenido normativo en la disposicion establece una
posibilidad y, por lo tanto, no se puede entender como una restriccion para la
constitucion de los mecanismos de participacion ciudadana por fuera de las areas
a las que refiere la norma.

Sobre este particular, como fue explicado anteriormente, las sentencias C-150 de
20152 y C-292 de 2003%?" declararon la inconstitucionalidad de varias
limitaciones que contenian cada uno de los proyectos de ley estatutaria analizados
en dichas providencias. En esas oportunidades, la imposicion de deberes,
restricciones y limitaciones a las veedurias ciudadanas y otras manifestaciones del
control social fue analizada a partir de criterios de proporcionalidad vy
razonabilidad. No obstante, en este caso, la norma dispone una posibilidad de
manera que no restringe la creacién de esos observatorios de transparencia
ciudadana y mecanismos de control preventivo en lugares diferentes a los que
dispone el articulo que se revisa. De conformidad con lo anterior, se declarara la
exequibilidad del articulo.

Conclusioén.

160. De conformidad con lo precedente, el inciso primero del articulo 11 del
Decreto Ley 961 de 2017 es constitucional, toda vez que reconoce expresamente
las funciones de vigilancia y control fiscal que corresponden a la Contraloria
General de la Republica.

De otra parte, el segundo inciso del citado articulo es exequible, toda vez que
impulsa el ejercicio del control social y desarrolla el derecho a la participacion al
establecer la posibilidad, mas no la restriccion, de crear observatorios de
transparencia ciudadana y mecanismos de control preventivo “en las zonas del
pais que concentren mayores recursos para la implementacion del Acuerdo
Final”.

Articulo 13. Informacion financiera.

226 Sentencia C-150 de 2015. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

227 Sentencia C-292 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. “La Corte advierte que las veedurias ciudadanas
se inspiran en dos grandes principios: de un lado el principio democrético, que segin fue indicado y como
también se explicard mas adelante, irradia transversalmente todo el ordenamiento constitucional, incluidos
obviamente los mecanismos de participacion ciudadana. Por otro lado, esas organizaciones responden al
principio de autonomia, no sélo en virtud de su origen privado, sino como condicién para el ejercicio libre de la
vigilancia ciudadana sobre la gestion publica.” El principio de autonomia se relaciona ademas con la prohibicién
de estatizacion de las veedurias, la cual se encuentra prevista en el articulo 103 Superior.
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161. El articulo 13 indica que el manejo y la informacion financiera se sujetara a
lo establecido en el Plan General de Contabilidad Publica Nacional, sin perjuicio
de la contabilidad y rendicion de cuentas que debe haber de los recursos
administrados por sociedades fiduciarias.

De esta forma, la norma dispone dos cosas: primero que el patrimonio autbnomo
y sus subcuentas deberan seguir las directrices establecidas en el Plan General de
Contabilidad Publica Nacional; y segundo, reconoce que lo anterior no excluye la
responsabilidad de seguir las normas de contabilidad y rendicion de cuentas de las
sociedades fiduciarias. Luego, se trata de dos formas de control y vigilancia de
recursos, uno mediante las directrices de la contaduria publica y otro bajo la
vigilancia del Superintendencia Financiera.

162. La Corte no encuentra ningun reparo de constitucionalidad en esta
disposicion. ElI Plan General de Contabilidad Publica, adoptado mediante la
Resolucion 355 de 2007 del Contador General de la Nacion, contiene las pautas
conceptuales que deben observarse para la construccion del Sistema Nacional de
Contabilidad Publica (SNCP). Asi, sus propositos incluyen:

“permitir el ejercicio del Control sobre los recursos y el patrimonio
publicos, ser instrumento para la Rendicion de Cuentas, viabilizar la
Gestion Eficiente por parte de las entidades y generar condiciones de
Transparencia sobre el uso, gestion y conservacion de los recursos y el
patrimonio publicos”.

Igualmente, el SNCP traza como parte de sus objetivos que la informacion
contable publica haga utiles los estados financieros, informes y reportes contables
consolidados de forma individual, agregada y consolidada que provee el SNCP
para satisfacer las necesidades especificas de los usuarios. Ademas, dispone que
lo anterior busca la gestion publica, el control publico y la divulgacién y cultura.
Todo lo anterior se aplica al sector publico.

La Resolucion 354 de 2007 del Contador General de la Nacion dispone que el
Plan General de Contabilidad Pdblica hace parte del Régimen de Contabilidad
Publica. Asi mismo, sefiala que “Régimen de Contabilidad Publica debe ser
aplicado por los organismos y entidades que integran las Ramas del Poder
Publico en sus diferentes niveles y sectores”??® y, entre otros, “los Fondos de
origen presupuestal, ademas de las Sociedades de Economia Mixta y las que se
les asimilen, en las que la participacion del sector publico, de manera directa o
indirecta, sea igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital
social”??®,

228 Articulo 5.

229 Resolucién 354 de 2007. “Articulo 5°. El Régimen de Contabilidad Publica debe ser aplicado por los
organismos y entidades que integran las Ramas del Poder Publico en sus diferentes niveles y sectores.

También debe ser aplicado por los drganos autonomos e independientes creados para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado. En el mismo sentido, el ambito de aplicacion del Régimen de Contabilidad Publica
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De esta forma, en la medida en que el patrimonio autbnomo administrara recursos
publicos y es una obligacion que los fondos apliquen el régimen de contabilidad
publica, para la Corte no existe ningun reparo en que se haga mediante el sistema
de contabilidad pudblica, todo lo contrario. Dicha disposicion, integra en la
normativa que rige al fondo una de las obligaciones que, de acuerdo con la
naturaleza del fondo, le son aplicables, lo cual también responde al principio de
transparencia que rige el FCP.

163. De otra parte, es oportuno sefialar que las sociedades fiduciarias estan sujetas
al control, inspeccidn y vigilancia de la Superintendencia Financiera. En ejercicio
de esa competencia la Superintendencia ha fijado diferentes reglas en cuanto a la
contabilidad y la rendicion de cuentas de estas entidades. Asi, por ejemplo, el
numeral 6.1.3. del Titulo Quinto Capitulo I de la Circular Basica Juridica de la
Superintendencia Financiera dispone que las sociedades fiduciarias deben rendir
cuentas tanto a los beneficiarios como a los acreedores garantizados y a los
fideicomitentes con una periodicidad minima de seis meses contados a partir de la
celebracién del negocio fiduciario®®. En ese orden, la sujecién a las reglas
contables y de rendicion de cuentas de estas sociedades se refiere al cumplimiento
de sus obligaciones ordinarias, de las cuales no estan exentas bajo ninguna
circunstancias. Ese marco normativo busca asegurar la gestion adecuada de los
recursos organizados como patrimonio autonomo, lo cual es una finalidad
legitima y la Corte lo encuentra ajustado a la Constitucion.

Conclusién

164. En consecuencia, se declarara la exequibilidad del articulo 13 del Decreto
Ley 691 de 2017.

incluye a los Fondos de origen presupuestal, ademéas de las Sociedades de Economia Mixta y las que se les
asimilen, en las que la participacion del sector publico, de manera directa o indirecta, sea igual o superior al
cincuenta por ciento (50%) del capital social.

El ambito de aplicacién de dicho régimen también incluye a las empresas de servicios publicos domiciliarios cuya
naturaleza juridica corresponda a empresas oficiales, y las mixtas en las que la participacion del sector publico,
de manera directa o indirecta, sea igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social.

Paragrafo. EI Régimen de Contabilidad Publica no es de obligatoria aplicacion para las Sociedades de Economia
Mixta y las que se les asimilen, en las que la participacion del sector publico, de manera directa o indirecta, sea
inferior al cincuenta por ciento (50%) del capital social, asi como las personas juridicas o naturales que tengan a
su cargo, a cualquier modo, recursos publicos de manera temporal o permanente, en lo relacionado con estos,
tales como los Fondos de Fomento, las Camaras de Comercio y las Cajas de Compensacién Familiar, en cuyo
caso aplicaran las normas de contabilidad que expide el organismo regulador que corresponda a su ambito.

No obstante, cuando el Contador General de la Nacién lo considere conveniente, podra solicitar los informes que
sean necesarios, para lo cual expedira las instrucciones que permitan llevar a cabo la homologacion técnica
respectiva”.

20 Circular Basica Juridica del la Superintendencia Financiera. “corresponde a las sociedades fiduciarias rendir
cuentas tanto a los beneficiarios y /o acreedores garantizados, y a los fideicomitentes con una periodicidad minima
de seis (6) meses contados a partir de la celebracién del negocio fiduciario, sin perjuicio de que contractualmente
pueda establecerse una periodicidad menor. La rendicién de cuentas debera ser remitida al (los) beneficiarios a mas
tardar dentro de los 15 dias habiles siguientes a la fecha de corte que se estd informando. En todo caso, las
sociedades fiduciarias deberan dejar constancia de envio y recibo de las rendiciones de cuentas emitidas en
desarrollo de sus obligaciones”. En linea
https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?IServicio=Publicaciones&ITipo=publicaciones&l|Funcion=load
ContenidoPublicacion&id=16014.



https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?lServicio=Publicaciones&lTipo=publicaciones&lFuncion=loadContenidoPublicacion&id=16014
https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?lServicio=Publicaciones&lTipo=publicaciones&lFuncion=loadContenidoPublicacion&id=16014

143

Articulo 14. Contabilizacion.

165. El articulo 14 del Decreto Ley 691 de 2017 dispone que, para efectos
fiscales, el Fondo Colombia en Paz sea contabilizado “como un subsector dentro
del sector Gobierno Nacional Central” y que, como tal, le sea asignado ‘“‘un
espacio de gasto fiscal”.

166. Al respecto, la Sala observa que esta norma es compatible con la
Constitucion Politica en la medida en que se trata de una norma que regula un
aspecto administrativo, de caracter instrumental para el desarrollo del Fondo
Colombia en Paz. En este sentido, se trata de una competencia que se encuentra
dentro del amplio margen de configuracion del Legislador extraordinario para
determinar la organizacion de este fondo especial, asi como para organizar la
administracién publica en sectores y subsectores, lo cual tiene efectos fiscales.

167. Para la Corte, la contabilizacién del FCP como un subsector dentro del
Gobierno Nacional Central y la asignacion de un espacio de gasto fiscal no es un
asunto de caracter presupuestal, sino fiscal. Asi, la disposicion permite ordenar
las finanzas publicas.

De esta manera, lo que pretende la norma es determinar la forma en que se debe
contabilizar el patrimonio autonomo, lo cual no infringe ninguna de las
prohibiciones en materia presupuestal, ni modifica la destinacion del gasto social,
por lo cual se declarara exequible.

Conclusién

168. Con fundamento en las consideraciones anteriores, la Sala declarara la
constitucionalidad del articulo 14 del decreto ley objeto de anélisis.

Articulo 15. Vigencia y derogatorias.

169. El articulo 15 sefiala que el Decreto 691 de 2017 rige desde su publicacion y
deroga las normas que le sean contrarias. Al respecto, la Corte encuentra ajustado
a la Constitucion dicha vigencia y derogatorias y la norma sera declarada
exequible.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica
de Colombia, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la

Constitucion,

RESUELVE:
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Primero.- Declarar EXEQUIBLE el Decreto Ley 691 de 2017 “Por el cual se
sustituye el Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y Desarrollo Rural
Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por el "Fondo Colombia en Paz
(FCP)"y se reglamenta su funcionamiento”.

Notifiquese, comuniquese y cumplase

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Presidente
Con aclaracion de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con aclaracion de voto

CARLOS LIBARDO BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Magistrado (E)

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con aclaracion de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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Magistrada
Con salvamento parcial de voto

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con impedimento aceptado

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN
Secretaria General (E)
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
A LA SENTENCIA C-438/17

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Norma mediante la cual se establecen
fuentes de financiacién del fondo debio condicionarse en el sentido que se
respetara la destinacion especifica de los recursos del Sistema General de
Participaciones (Salvamento parcial de voto)

Estimo que la constitucionalidad del articulo 10, numeral 3°, del decreto objeto
de andlisis debid haber sido condicionada, en el entendido de que la financiacion
respetara la destinacion especifica de los recursos del Sistema General de
Participaciones (SGP) en los términos de los articulos 356 y siguientes de la
Constitucion y se sujetara a la disposicion de las entidades territoriales. A mi
juicio, aunque la parte considerativa de la decision refleja las reglas que
integran las condiciones en las que es aplicable la norma, su ausencia en la parte
resolutiva hace que ésta pierda fuerza vinculante y que se puedan comprometer
los principios de descentralizacion y autogobierno, asi como reglas concretas de
la Constitucion en lo relativo a la decision del destino de los recursos y del
monto que nutrird el fondo, en el marco de las destinaciones especificas alla
establecidas.

FONDO COLOMBIA EN PAZ-Orden de contabilizacion del fondo en
forma especifica desborda facultades del legislador extraordinario
(Salvamento parcial de voto)

Considero que debié haberse declarado la inexequibilidad del articulo 14 del
Decreto Ley 691 de 2017. En mi concepto, dicha norma desborda las facultades
del Legislador, en la medida en que ordena contabilizar de un modo determinado
el FCP y asignarle un espacio de gasto fiscal. Desde mi punto de vista, la
competencia para preparar y elaborar el Presupuesto General de la Nacidn
corresponde al Gobierno Nacional, en ejercicio de su condicion de suprema
autoridad administrativa, sin que resulte admisible que el Legislador
extraordinario intervenga en dicha atribucion.

Asunto: Revision oficiosa de
constitucionalidad del Decreto Ley 691 del 27
de abril de 2017 “Por el cual se sustituye el
Fondo para la Sostenibilidad Ambiental y
Desarrollo Rural Sostenible en Zonas
Afectadas por el Conflicto por el ‘Fondo
Colombia en Paz (FCP)’ y se reglamenta su
funcion”.
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Magistrada ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacion, presento a
continuacion las razones que me conducen a salvar parcialmente mi voto en la
sentencia de la referencia, aprobada por la Sala Plena en sesion del 13 de julio de
2016.

1. En la sentencia C-438 de 2017, la Corte Constitucional declaré exequible el
Decreto Ley 691 de 2017, el cual sustituyo el Fondo para la Sostenibilidad
Ambiental y Desarrollo Rural Sostenible en Zonas Afectadas por el Conflicto por
el Fondo Colombia en Paz (FCP) y dictd medidas para permitir su
funcionamiento.

Después de verificar que la norma analizada cumplié con todos los requisitos
formales y materiales exigidos para los decretos leyes dictados con fundamento
en las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 2° del Acto Legislativo
01 de 2016, la providencia evalu6 la compatibilidad material de sus normas con la
Constitucion. Para tal efecto, el fallo abord6 el estudio de cada uno de los
articulos del decreto ley, a partir de cuatro ejes tematicos en torno al Fondo
Colombia en Paz (FCP): (i) naturaleza, objeto y régimen (articulos 1° al 3°); (ii)
estructura y administracion (articulos 4°, 5°, 6°, 7° y 12); (iii) financiacion
(articulos 8° al 10°); y (iv) control y vigilancia del fondo, asi como otras
disposiciones (articulos 11, 13, 14 y 15).

2. Comparto la decision adoptada por la Sala en relacion con la mayoria de los
aspectos analizados en la providencia, en la medida en que considero que la
naturaleza del FCP, su objeto, su régimen, sus érganos y las funciones de
aquellos, su financiacion, su control y vigilancia se encuentran ajustados a la
Constitucion Politica, con las precisiones que formulé la Sala en la parte motiva
de la sentencia de la referencia.

3. No obstante, debo apartarme parcialmente del fallo en dos asuntos particulares:
por una parte, estimo que la constitucionalidad del articulo 10, numeral 3°, del
decreto objeto de andlisis debié haber sido condicionada, en el entendido de que
la financiacion respetara la destinacion especifica de los recursos del Sistema
General de Participaciones (SGP) en los términos de los articulos 356 y siguientes
de la Constitucion y se sujetara a la disposicion de las entidades territoriales. A mi
juicio, aunque la parte considerativa de la decision refleja las reglas que integran
las condiciones en las que es aplicable la norma, su ausencia en la parte resolutiva
hace que ésta pierda fuerza vinculante y que se puedan comprometer los
principios de descentralizacion y autogobierno, asi como reglas concretas de la
Constitucion en lo relativo a la decision del destino de los recursos y del monto
gue nutrira el fondo, en el marco de las destinaciones especificas alla establecidas.
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Por otro lado, considero que debid haberse declarado la inexequibilidad del
articulo 14 del Decreto Ley 691 de 2017. En mi concepto, dicha norma desborda
las facultades del Legislador, en la medida en que ordena contabilizar de un modo
determinado el FCP y asignarle un espacio de gasto fiscal. Desde mi punto de
vista, la competencia para preparar y elaborar el Presupuesto General de la
Nacion corresponde al Gobierno Nacional, en ejercicio de su condicién de
suprema autoridad administrativa, sin que resulte admisible que el Legislador
extraordinario intervenga en dicha atribucion.

La sentencia C-438 de 2017 debid condicionar la interpretacion del articulo
10, numeral tercero, del Decreto Ley 691 de 2017 con el fin de garantizar los
principios de descentralizacion y participacion de las entidades territoriales
en los recursos del SGP.

4. En primer lugar, me aparto de las consideraciones de la posicion mayoritaria de
la Sala Plena respecto del articulo 10, numeral 3, del Decreto 691 de 2017. Este
articulo consagra las diferentes fuentes de financiacion que llenaran las arcas del
FCP vy el aludido numeral estipula como uno de los pilares de tal fondo los
recursos del SGP.

La sentencia dijo que “la norma respeta los parametros constitucionales (articulo
10). Especificamente, en relacion con los numerales que permiten la financiacion
de recursos ( ...) del Sistema General de Participaciones, no se encontré ningun
reproche constitucional toda vez que, (...) la disposicién integra un contenido
normativo cuya interpretacion sistematica permite entender que la financiacién
de dichos recursos debe respetar las reglas de autonomia y descentralizacion de
las entidades territoriales, asi como la destinacion especifica de los recursos
dispuesta en la Constitucion y demas normas concordantes”.

5. En mi opinidn, el entendimiento de esa disposicion, que quedd sélo consagrado
en la parte motiva de la providencia, debid reflejarse en la parte resolutiva de la
misma, con el fin de asegurar su fuerza vinculante y su armonia plena con la Carta
de 1991. Lo anterior, en tanto es claro que las modificaciones que se hagan a la
destinacion especifica de los recursos del SGP pueden ser contrarias a la
Constitucion si menguan el principio de autonomia y participacion de las
entidades territoriales en las rentas de la Nacion?3,

Z1En efecto, en la sentencia se concluyd que:

a) Los recursos del SGP son una fuente exdgena de financiacion de los entes territoriales, que desarrollan los
principios de autonomia territorial y descentralizacion.

b) ElI SGP tiene destinaciones especificas consagradas en la Constitucion y la ley orgénica del sistema, que
corresponden al 100% de los recursos regulados. Es decir, no existe posibilidad de que algun porcentaje del SGP
pueda ser usado para desarrollar proyectos diferentes a los estipulados en la Constitucion (educacién; salud; agua
potable y saneamiento basico; y propoésitos generales, sélo para inversion en poblaciones vulnerables)

c) EI SGP también constituye una excepcion al principio de unidad de caja y su administracion deberé realizarse en
cuentas separadas de los recursos de la entidad y por sectores.

d) Los recursos del SGP, dada su destinacion social constitucional, no pueden ser sujetos de embargo, ni
titularizacion, ni de otra clase de disposicion financiera.
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En la norma bajo estudio, la eventual modificacion a la destinacién especifica de
los recursos del SGP debe sequir “el régimen aplicable” (Ley 715 de 2001 y
otras) lo cual, segun la Corte, asegura que las entidades territoriales participan en
la decision acerca del destino de los recursos y del monto que nutriré el fondo, en
el marco de las destinaciones especificas establecidas en la Constitucion.

6. Ahora bien, como lo argumenté ante la Sala Plena, la forma real de asegurar la
participacion de las entidades territoriales en la direccion y destino de los recursos
del SGP era condicionar la exequibilidad del numeral 3 del articulo 10 del
Decreto 691 de 2017 ya que, de esta forma, se garantizaba que tal principio
superior constituyera, para este caso, ratio decidendi?®? y tuviera valor y fuerza
vinculante para la Nacion.

Al respecto, el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia establece el alcance de las sentencias en ejercicio del
control de constitucionalidad, asi:

“Articulo 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional. Las sentencias proferidas en cumplimiento del control
constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las
normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del
ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sélo seran de
obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La
parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacion de las normas de derecho en general. La interpretacion que por
via de autoridad hace, tiene caracter obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accién de tutela
tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacion solo
constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces”.

7. Debido a lo anterior, en mi opinion, era evidente que los principios de
descentralizacidn, autogobierno y participacion de las entidades territoriales en los
recursos del SGP constituian una regla ineludiblemente aplicable al examen de
constitucionalidad del Decreto Ley 691 de 2017, razon por la cual tales principios
y reglas no so6lo debian quedar consagrados en la motivacién de la sentencia, sino

f) Debido también a su disposicién constitucional, la Nacién no podra adoptar decisiones 0 medidas que
afecten los costos de la prestacion de los servicios de educacion y salud, por encima de la disponibilidad de
recursos del SGP.

232 Seguin explico esta Corte, en sentencia T-439 de 2000 M. P. Alejandro Martinez Caballero: “Ia ratio decidendi,
constituye un precedente de obligatorio cumplimiento para las autoridades publicas, ya que ademés de ser el
fundamento normativo de la decision judicial, define, frente a una situacién factica determinada, la correcta
interpretacion y, por ende, la correcta aplicacion de una norma”.
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gue era menester que se incorporaran tales salvedades en un condicionamiento
incluido en la parte resolutiva.

Ademas, la incorporacion de las reglas en la parte resolutiva de la decision no
admite debates hermenéuticos sobre el &mbito de su obligatoriedad. Luego, tal
condicionamiento hubiera hecho que no existiera duda acerca de cuales son las
reglas que se deben respetar para que sea posible que recursos de SGP ingresen al
FCP, dotandolas de claridad y fuerza vinculante en la aplicacion de la norma.
Mientras que la decision, como fue adoptada, admite que exista un margen de
interpretacion acerca de cual es “el regimen juridico aplicable”, lo que podria
comprometer los principios de descentralizacion y autogobierno en el manejo de
recursos determinantes para los entes territoriales.

El articulo 14 del Decreto Ley 691 de 2017 implica una intervencion
desbordada en la competencia del Gobierno Nacional para preparar,
formular y presentar el proyecto de presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones, toda vez que la contabilizacién en un sector determinado y la
asignacion de un espacio de gasto fiscal son atribuciones que se enmarcan en
la facultad gubernamental anteriormente mencionada.

8. En segundo lugar, el articulo 14 del decreto ley objeto de estudio dispone que,
para efectos fiscales, el FCP: (i) debe contabilizarse “como un subsector dentro
del sector Gobierno Nacional Central” y (ii) se le debe asignar un espacio de
gasto fiscal.

En la providencia de la cual me aparto parcialmente, la Sala Plena encontrd esta
norma ajustada a la Constitucion, pues estimd que se trataba de un aspecto
administrativo e instrumental para el desarrollo del FCP, asi como una expresién
del amplio margen de configuracion del Legislador extraordinario en dicha
materia. Ademas, sostuvo que se trata de una disposicidn que no regula un asunto
presupuestal sino fiscal, encaminada a ordenar las finanzas publicas.

9. No obstante, estimo que las obligaciones de contabilizar el FCP como un
subsector dentro de un sector determinado y de asignarle un espacio de gasto
fiscal implican una intromision en la competencia del Gobierno Nacional para la
preparacion y elaboracion del Presupuesto General de la Nacion, prevista tanto en
la Constitucién Politica como en la norma organica del presupuesto.

Para arribar a dicha conclusion, resulta necesario precisar dos aspectos respecto
de la disposicidn estudiada en esta oportunidad: (i) que el destinatario de las
obligaciones impuestas por la medida es el Gobierno Nacional, y (ii) que los
deberes sefialados constituyen una injerencia que desborda el margen de
configuracion del Legislador extraordinario en una competencia exclusiva del
Ejecutivo.
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10. En relacién con la primera cuestion previamente formulada, es claro que las
ordenes respecto de la contabilizacion del FCP dentro del presupuesto
(concretamente, su inclusion como un subsector en un sector presupuestal
determinado y la asignacion de un espacio de gasto fiscal para el fondo) se
encuentran dirigidas al Gobierno Nacional, en la medida en que atafie a éste
formular el Presupuesto General de la Nacién y, por tanto, determinar las
clasificaciones correspondientes para el ciclo presupuestal?®3, como se establece
en el Decreto Reglamentario 4730 de 2005234,

En otras palabras, dado que la preparacion del proyecto de presupuesto es una
competencia gubernamental, también es tarea del Gobierno la asignacion del FCP
a un sector o subsector especifico, asi como el establecimiento de un espacio de
gasto fiscal dentro del referido presupuesto.

11. En cuanto al segundo aspecto, considero que la norma analizada por la Sala
Plena supone una intromision en las competencias exclusivas del Gobierno
Nacional para formular y preparar el presupuesto.

En efecto, de conformidad con el articulo 346 Superior, es competencia del
Gobierno Nacional la formulacién y presentacion del presupuesto de rentas y ley
de apropiaciones?®®. Dicha atribucién se encuentra reconocida igualmente en el
articulo 200 de la Carta, numeral cuarto®®,

Por su parte, el Estatuto Organico del Presupuesto es aun mas especifico, en tanto
regula, en sus articulos 47 a 50, la preparacion del Presupuesto General de la
Nacion a cargo del Gobierno. En tal sentido, el articulo 47 de la referida
normativa sefiala que “/cjorresponde al gobierno preparar anualmente el
proyecto de presupuesto general de la Nacion con base en los anteproyectos que
le presenten los érganos que conforman este presupuesto. EIl gobierno tendra en
cuenta la disponibilidad de recursos y los principios presupuestales para la
determinacién de los gastos que se pretendan incluir en el proyecto de
presupuesto >3,

12. En consonancia con las normas constitucionales y organicas, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha establecido que el presupuesto es un acto complejo en el
gue participa tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo. En cuanto al Gobierno

233 a determinacidn de las clasificaciones del ciclo presupuestal es una de las potestades del Gobierno Nacional en
materia presupuestaria, la cual se deriva de la competencia gubernamental de preparar y presentar el presupuesto
de rentas y la ley de apropiaciones. Dicha facultad debe ejercerse con arreglo a la Constitucion y a la normativa
orgénica.

234 «Articulo 7. Sistemas de Clasificacion Presupuestal. Para efectos del ciclo presupuestal se podra utilizar los
sistemas de clasificacién funcional y econémica, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto 568 de
1996.”

235 “Articulo 346. El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones, que sera
presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada legislatura (...)”

236 «Articulo 200. Corresponde al Gobierno, en relacién con el Congreso:

(...) 4. Enviar a la Camara de Representantes el proyecto de presupuesto de rentas y gastos. (...)"

237 Articulo 47 del Decreto 111 de 1996 (Ley 38/89, articulo 27. Ley 179/94, articulo 20).



152

Nacional, se ha reconocido que se encuentra en cabeza suya la competencia de
elaborar el proyecto anual de presupuesto, lo cual debe llevarse a cabo de acuerdo
con las directrices y condicionamientos sefialados tanto por la Constitucion
Politica como por la Ley Orgénica del Presupuesto?3®,

De este modo, la formulacién del proyecto de presupuesto es una expresion
cuantitativa de la funcion gubernamental de manejar la politica fiscal de la
Nacion?°. Asi lo ha reiterado la Corte Constitucional en varias oportunidades?4
al declarar la inconstitucionalidad de leyes en las cuales el Congreso de la
Republica ha ordenado que se efectlen traslados presupuestales concretos o que
se incluyan obligatoriamente en la ley anual de presupuesto las partidas
correspondientes a normas que decretan un gasto determinado, pues estas tareas
competen exclusivamente al Gobierno Nacional.

En tal sentido, en la sentencia C-324 de 1997 la Corte explico que “salvo las
restricciones constitucionales expresas, el Congreso puede aprobar leyes que
comporten gasto publico. Sin embargo, corresponde al Gobierno decidir si
incluye o no en el respectivo proyecto de presupuesto esos gastos, por lo cual no
puede el Congreso, al decretar un gasto, “ordenar traslados presupuestales para
arbitrar los respectivos recursos 4,

De igual manera, en relacion con la funciéon de preparacion y presentacion del
proyecto de ley de presupuesto, esta Corporacion establecié en la sentencia C-592
de 1995%? lo siguiente:

“[L]a formulacion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones
supone la potestad del Gobierno de presentar el proyecto respectivo en
la forma que considere debe ser aprobado por el Congreso. En esto
radica precisamente la iniciativa presupuestal (...) en cabeza del

238 Sentencia C-1645 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz. En esta decision, sefialé la Corte como ejemplos de
limitaciones constitucionales a la competencia gubernamental de elaboracién del presupuesto: “vr. gr. -que no se
podra percibir contribucién o impuesto que no figure en el presupuesto de rentas, ni hacer erogacion con cargo al
Tesoro que no se halle incluida en el de gastos, -que el presupuesto debe corresponder al Plan Nacional de
Desarrollo, -que en la ley de apropiaciones no se puede incluir partida alguna que no corresponda a un crédito
judicialmente reconocido, a un gasto decretado conforme a ley anterior, a uno propuesto por el Gobierno para
atender el funcionamiento de las ramas del poder publico, al servicio de la deuda, o a dar cumplimiento al Plan
Nacional de Desarrollo (art. 346 C.P.), -que el proyecto de ley de apropiaciones debera contener la totalidad de
los gastos que el Estado pretenda realizar durante la vigencia fiscal respectiva. Si los ingresos legalmente
autorizados no fueren suficientes para atender los gastos proyectados, el Gobierno debera proponer, en forma
separada, ante las comisiones encargadas de estudiar el proyecto de presupuesto, la creacion de nuevas rentas o
la modificacion de las existentes para financiar el monto de gastos contemplados (art. 347 C.P.). -que la ley de
apropiaciones debe contener un componente denominado gasto publico social que agrupara las partidas de esa
naturaleza, etc.”

239 Sentencia C-1645 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

240 \/éanse, entre otras, las sentencias: C-570 de 2016 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez); C-755 de 2014 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado); C-782 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa); Sentencia C-324 de 1997.
(M.P. Alejandro Martinez Caballero).

241 Sentencia C-324 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

242 Sentencia C-592 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En esta decision, la Corte ratifico que ningtin érgano
del Estado puede presentar un proyecto de presupuesto parcial, ni siquiera alguno de aquellos que gozan de
autonomia presupuestal como la Contraloria General de la Republica. Lo anterior, por cuanto la funcién de
formular el presupuesto corresponde exclusivamente al Gobierno Nacional.
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Ejecutivo, como responsable de la politica econémica y de desarrollo.
(...) Es consustancial a la facultad de formulacion del presupuesto, la
potestad del Gobierno para disponer libremente en el respectivo
proyecto de las apropiaciones destinadas a cada seccién del
presupuesto ” 243,

Dicha circunstancia ha sido reconocida igualmente por la doctrina, la cual ha
justificado la atribucion otorgada al Gobierno Nacional para formular el
presupuesto en razon de que “en el Estado moderno es el ejecutivo el que dispone
de los mejores elementos de juicio estadisticos para proceder a la compleja tarea
de preparar el proyecto de presupuesto” %4,

Por ende, es notorio que las obligaciones sefialadas corresponden al Gobierno
Nacional, en el marco de sus competencias para elaborar el proyecto de
presupuesto nacional.

13. En este punto, es oportuno precisar que la norma objeto de estudio fue
expedida por el Presidente de la Republica, en virtud de la delegacién legislativa
que se funda en las facultades extraordinarias previstas por el articulo 2° del Acto
Legislativo 01 de 2016.

Por lo tanto, esta medida ostenta un rango material de ley aunque formalmente
sea un decreto, motivo por el cual debe analizarse desde un punto de vista
funcional (a partir de su caracter legislativo) y no organico (en virtud de la
autoridad que lo ha proferido).

En este orden de ideas, le correspondia al Gobierno Nacional, en desarrollo de las
competencias constitucionales y legales propias del Poder Ejecutivo (en lugar de
aquellas que ejerce como Legislador extraordinario), determinar el modo en el
cual se contabilizara el FCP y si es procedente asignarle al mismo un espacio de
gasto fiscal. Desde luego, el Gobierno podia ejercer tales funciones a través de la
potestad reglamentaria o de su facultad ejecutiva para desarrollar leyes marco,
reconocidas y garantizadas en la Constitucién, con lo cual no requeria emplear sus
atribuciones legislativas para las medidas establecidas en el articulo 14 de la
normativa estudiada.

14. Por consiguiente, estimo que la competencia para la formulacién del proyecto
anual de presupuesto es del resorte exclusivo del Gobierno Nacional y no es

243 Sentencia C-592 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Continta la Corte en la misma consideracion: “No
de otra forma se explica por qué al propio Congreso le esta prohibido aumentar ninguna de las partidas de gastos
propuestas por el Gobierno, salvo que medie la aceptacion escrita del ministro del ramo (C.P. art. 351). Por otra
parte, ante la eventualidad de que el Congreso no expida el presupuesto en el término dispuesto en la
Constitucién, rige el presupuesto presentado en tiempo por el Gobierno (C.P. art. 348), disposicion ésta que
refuerza la tesis que reconoce potestades plenas al Ejecutivo para la formulacion y aprobacion del presupuesto
general. En consecuencia, la norma acusada no vulnera el principio de autonomia presupuestal de la Contraloria
General de la Republica, como tampoco precepto constitucional alguno.”

244 Restrepo, Juan Camilo. Hacienda Publica. Editorial Universidad Externado de Colombia. 92 edicion. Bogota.
2012. P4gs. 398-400.
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admisible constitucionalmente que el Legislador tenga injerencia en esta
atribucién, por cuanto la funcion que le corresponde a dicho 6rgano consiste en la
aprobacion del presupuesto nacional, sin que tenga permitido interferir en la
preparacién del mismo.

Asi las cosas, la Corte Constitucional debid declarar la inexequibilidad del
articulo 14 del Decreto Ley 691 de 2017, por invadir la competencia
gubernamental en la materia, la cual correspondia al Gobierno Nacional en tanto
Poder Ejecutivo, de conformidad con las consideraciones anteriormente
expresadas.

De esta manera, expongo las razones que me motivan a salvar parcialmente mi
voto respecto de las consideraciones formuladas en la decision que, en esta
ocasion, ha tomado la Sala Plena.

Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada



