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Ref. Observaciones Proyecto de Ley n° 055 de 2020 Camara, « Por medio de cual se
crea un fondo para erradicar pobreza extrema y multidimensional en Cérdobax.

Honorable Representante:

El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social a continuacién expone las
observaciones realizadas al Proyecto de Ley n° 055 de 2020 Camara, «Por medio de cual
se crea un fondo para erradicar pobreza extrema y multidimensional en Cérdobax.

1. Propuesta normativa

La iniciativa legislativa tiene por objeto «crear el Fondo de erradicacion de pobreza
extrema y multidimensional del departamento de Cérdoba, para garantizar de forma agil
la aplicacién de los recursos de la inversién publica y privada en materia de infraestructura
de agua potable y sanitaria, de transporte, cultural y ambiente».

El articulo 2 de la propuesta legislativa crea el Fondo de erradicacion de pobreza extrema
y multidimensional del departamento de Cérdoba «como un patrimonio auténomo de
caracter fiduciario, sin estructura administrativa y sin planta de personal, administrado por
la sociedad fiduciaria que sea contratada de conformidad con las normas que rijan sobre
la materia». Conforme el articulo 3°, el Fondo tendr4 un régimen de contratacion y
administracion 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». Su duracion es hasta el dia 31 de diciembre de
2030, segun el articulo 4°, dejando la posibilidad de ser prorrogado por parte de la Junta
Directiva antes del cumplimiento del plazo sefialado, para la «terminacién de la ejecucion
de los programas o proyectos que se encuentren en curso o liquidarlo en cualquier tiempo,
siempre y cuando se observen las condiciones fiscales, econdémicas, sociales y
financieras requeridas para el efecto». El paragrafo del articulo 4° le da la facultad a la
Junta Directiva, de ser Junta Liquidadora del Fondo en su momento, y a la Contraloria
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Departamental y Municipal la competencia de evaluar los trabajos de liquidacion.
Ademas, establece que los remanentes resultantes sean reintegrados a los aportantes
proporcionalmente con su participacion.

El articulo 5° sefiala que las fuentes de donde provendran los recursos del Fondo seran:
«a) [Los que] la Gobernacion de Coérdoba disponga en su Plan de Desarrollo y los que
provengan de recursos propios u operaciones de crédito publico (...); b) [Los de] la
cooperacion internacional no reembolsables (...); ¢) Los recursos del Presupuesto
General de la Nacion que sean apropiados para tal fin (financiacién de programas o
proyectos dentro del objeto del Fondo) de acuerdo a las disponibilidades presupuestales
y con el Plan Nacional de Desarrollo; d) Los recursos que obtenga (...). En el paragrafo
dispone que «las entidades del orden nacional, territorial o particulares podran aportar
recursos a través de esquemas de cofinanciacion para el desarrollo de los proyectos que
sean identificados, estructurados y gestionados por el fondo a que se refiere la presente
Ley.»

Como organo de direccion y administracion del fondo, se propone en el articulo 6°, una
junta directiva integrada por: « a) Dos (2) delegados del presidente de la Republica; b)
Dos (2) delegados de la Gobernacién del Departamento de Cérdoba. ¢) Dos (2) delegados
de las alcaldias del departamento. d) Tres (3) representantes de la sociedad civil
designados para periodos de tres (3) aflos sin derecho a reeleccién. f) Dos (2)
representantes, si los hubiere, de los aportantes al Fondo». Ese mismo articulo establece
gue la junta se reunira como minimo cuatro (4) veces cada afio, y sus funciones.

Finalmente, la propuesta establece que la vigilancia y control de los dineros que se
aportan y provengan de las arcas del Estado estara a cargo de la Contraloria General de
la Nacion (articulo 7° del Proyecto de Ley).

2. Consideraciones sobre la naturaleza juridica del Fondo.

De conformidad con el articulo 2° de la iniciativa legislativa, el Fondo de erradicacién de
pobreza extrema y multidimensional de que trata el proyecto, sera un «patrimonio
auténomo de caracter fiduciario, sin estructura administrativa y sin planta de personal,
administrado por la sociedad fiduciaria que sea contratada de conformidad con las normas
gue rijan sobre la materia». Por lo que es importante hacer un breve andlisis sobre el
marco normativo concerniente a su naturaleza juridica, aterrizando en las nociones de
“fiducia mercantil”, “patrimonio autonomo” y “fondo cuenta”.

Frente al concepto de fiducia mercantil, el articulo 1226 del Codigo de Comercio trae su
definicion, indicando lo siguiente:

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 llamado beneficiario o fideicomisario.
Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.

Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorizados
por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios.
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De acuerdo con lo anterior, la fiducia supone la transferencia de uno o mas bienes por
parte del constituyente a la sociedad fiduciaria, para que con ellos se cumpla una
finalidad. Ese conjunto de bienes transferidos conforman el patrimonio auténomo, el cual
sale real y juridicamente del patrimonio del fideicomitente (titular del dominio) y estan
afectos al cumplimiento de las finalidades sefialadas en el acto constitutivo.!

El patrimonio autonomo estd conformado por los bienes entregados en el contrato de
fiducia, y no pueden confundirse con los bienes del fiduciario, por lo que deben estar
separados de los que integran sus activos, son excluidos de la garantia general de los
acreedores del fiduciario y fideicomitente, y garantizan las obligaciones que contraiga el
patrimonio auténomo en el logro de la finalidad de la fiducia. Esto corresponde a la figura
de patrimonio autbnomo mercantil, que resulta de la celebracién del contrato de fiducia,
los cuales son de caracter temporal, no constituyen una persona juridica, pero si son
centro de imputacion de derechos y obligaciones, diferentes de la persona que le dio
origen (fiduciante, fideicomitente o constituyente), de quien lo administra (fiduciario) y de
la que habra de recibirlo (fideicomisario o beneficiario). Al respecto se cita lo dicho por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado:

En el marco del derecho mercantil se observa que el patrimonio auténomo es, en efecto,
acéfalo, durante un periodo limitado de tiempo, puesto que el negocio fiduciario estara
vigente mientras no se realicen plenamente los fines respectivos, no se cumpla el plazo o
condicién correspondientes o, en general, no se verifique la ocurrencia de alguna de las
causas de extincion legales.

Durante ese lapso, los bienes entregados en fiducia: (i) no hacen parte del patrimonio del
fiduciante, puesto que se ha desprendido de ellos, los ha transferido, de conformidad con lo
dispuesto en el titulo contractual respectivo; (ii) tampoco integran el patrimonio del fiduciario,
quien, a pesar de obrar como su representante y vocero, no se hace titular del derecho de
dominio, en tanto que los bienes fideicomitidos permanecen separados de su patrimonio y
de los demas negocios que administra; (iii) menos aun se incorpora al patrimonio del
beneficiario, dado que habra de esperar a que se verifiquen los supuestos facticos que obran
en la convencién o norma legal aplicable para que se enajenen los bienes a su favor.

De acuerdo con lo expuesto, en aquellos casos sometidos al imperio del derecho mercantil
se forma un patrimonio auténomo cuando se celebra un contrato de fiducia y se transfieren
unos bienes para el cumplimiento de una finalidad especifica, los cuales no quedan
radicados bajo el dominio o propiedad de ninguna persona, mientras se cumple el plazo o
la condicidn para la enajenacion a favor del beneficiario.?

Asi mismo, el articulo 2.5.2.1.1 del Decreto 2555 de 20102, respecto a los derechos y
deberes del fiduciario frente a los patrimonios auténomos conformados en virtud del
contrato de fiducia mercantil, dispuso lo siguiente:

Los patrimonios autdnomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, aun
cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y

1 Articulos 1226 a 1244 del Cédigo de Comercio.

2 Sala de Consulta y Servicio Civil, 13 de mayo de 2015.Rad. No. 11001-03-06-000-2014-00172-00- NGmero Interno 2222.

2 Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras
disposiciones.
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obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados y
ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo, celebrara y ejecutara
diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del fideicomiso,
comprometiendo al patrimonio autébnomo dentro de los términos sefialados en el acto
constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el fiduciario debera expresar que actla en calidad
de vocero y administrador del respectivo patrimonio auténomo.

En desarrollo de la obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4° del articulo
1234 del Cédigo de Comercio, el Fiduciario llevara ademas la personeria del patrimonio
auténomo en todas las actuaciones procesales de caracter administrativo o jurisdiccional
que deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo conforman contra actos de
terceros, del beneficiario o del constituyente, o para ejercer los derechos y acciones que le
correspondan en desarrollo del contrato de fiducia.

PARAGRAFO. El negocio fiduciario no podra servir de instrumento para realizar actos o
contratos que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con las
disposiciones legales.

Aunado a lo anterior, se debe tener presente la diferencia que existe entre fiducia
mercantil y encargo fiduciario o fiducia publica consagrada en el numeral 5° del articulo
32 de la Ley 80 de 1992,* al respecto la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente:

[E]n la fiducia mercantil se presenta una verdadera transferencia de dominio sobre los
bienes fideicomitidos. Al respecto, conviene agregar que, para algunos, el negocio fiduciario
en el que no se efectla necesariamente la transferencia del dominio sino la mera entrega
de bienes, no se constituye un patrimonio auténomo, corresponde a un encargo fiduciario;
mientras que en aquellos casos en que se transfiera la propiedad y se constituya un
patrimonio auténomo, se estaria ante una verdadera fiducia mercantil.>

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: “[lJos 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 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 Cédigo de Comercio y en las
disposiciones propias del sistema financiero. Se trata, pues, de un contrato autbnomo e
independiente, mas parecido a un encargo fiduciario que a una fiducia (por el no traspaso
de la propiedad, ni la constitucién de un patrimonio autbnomo), al que le seran aplicables
las normas del Codigo de Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles
con lo dispuesto en esta ley".®

En lo que tiene que ver con la figura de los fondos del Estado, es preciso resaltar la
definicion que trae el articulo 27 de la Ley 225 de 19957 sobre “fondos especiales”, (norma

4 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
5 Corte Constitucional, Sentencia No. C-086/95.

6 Corte Constitucional, Sentencia C-438/17.

7 Por la cual se modifica la Ley Orgéanica de Presupuesto.
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compilada por disposicion de ella misma, en el articulo 30 del Decreto 111 de 19968-
Estatuto Organico del Presupuesto): «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». Los fondos especiales hacen parte de las rentas del Presupuesto General de
la Nacion, junto con los ingresos corrientes de la Nacion, las contribuciones parafiscales
cuando son administradas por un 6rgano que haga parte del presupuesto, los recursos
de capital y los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional.®
Corresponden, en palabras de la Corte Constitucional, a una «clasificacion de rentas
nacionales sui generis, en tanto se diferencian de los ingresos tributarios y no tributarios,
que prevé el legislador organico con el animo de otorgar soporte juridico a determinadas
modalidades de concentracion de recursos publicos»*° .

De estos fondos especiales, hacen parte los llamados “fondos cuenta”, que de acuerdo
con el citado 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».'* Ademas de los “fondos especiales” de los que hacen parte los
“fondos cuenta”, también existen los “fondos entidad”, que se denominan asi porque
tienen personeria juridica y se asemejan a las entidades de naturaleza publica, por lo que
la Corte Constitucional ha considerado que su creacién corresponde a la de una nueva
entidad, configurdndose asi una modificaciébn a la estructura de la administracion
publica.t?

Habiendo precisado los conceptos de “fiducia mercantil”, “patrimonio auténomo” y “fondo
cuenta”, se integraran las tres nociones con el fin de analizar la viabilidad constitucional
y legal de la naturaleza juridica que otorga la iniciativa legislativa de creacion del Fondo
de erradicacion de pobreza extrema y multidimensional del departamento de Cérdoba. El
proyecto de ley objeto de revision, busca la creacién de un fondo, pero no menciona
literalmente si el mismo carecera o no de personeria juridica, lo cual haria la diferencia
entre ser un fondo entidad (con personeria juridica) o un fondo cuenta (sin personeria
juridica). No obstante, esta omision se puede subsanar durante el tramite legislativo.
Teniendo en cuenta la descripcion que realiza el articulo 2° del proyecto de ley (ausencia
de estructura administrativa y de planta de personal, y administrado por la sociedad
fiduciaria que sea contratada), y lo anteriormente expuesto, se podria inferir que se trata
de la creacion de un fondo cuenta, ya que se configura como patrimonio autbnomo,
administrado por una sociedad fiduciaria contratada de conformidad con las normas que
rijan sobre la materia, lo que se entiende como la celebracién de un contrato de fiducia
mercantil.

Respecto a la organizacién de los fondos cuenta, la Corte Constitucional ha dado
viabilidad a que la misma se haga en forma de patrimonio autonomo, independiente al
patrimonio de la entidad publica de la que hagan parte. Al respecto ha expresado en la
sentencia C-438 de 2017 lo siguiente:

8 Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto-
EOP.

¢ Articulo 11 del EOP.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-617 de 2012

11 Corte Constitucional, Sentencia C-438/17.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-650/03.
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Ahora bien, aunque los fondos-cuenta se encuentran vinculados!® a una autoridad de la
administracién publica, pueden organizarse como patrimonios autbnomos 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
autéonomos 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,
aplicacién o afectacién 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-econémica, las cuales tanto
pueden transcurrir pacificamente como ser objeto de controversias o litigio”.

La celebracién de un contrato de fiducia mercantil para llevar a cabo el objeto de los
patrimonios autbnomos, ha sido considerada plausible por la Corte Constitucional:

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.

(-..)

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 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 institucién juridica que permite que se
conforme un patrimonio autébnomo, afectado exclusivamente para dicho pago de las
obligaciones prestacionales que estaban a cargo de las cajas y fondos de previsién de las
mencionadas universidades”. Luego, la determinacién 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.*

Asi las cosas, se puede concluir la viabilidad de crear un fondo cuenta con los fines
establecidos en la iniciativa legislativa: «garantizar de forma &gil la aplicacion de los
recursos de la inversién publica y privada en materia de infraestructura de agua potable
y sanitaria, de transporte, cultural y ambiental», en forma de patrimonio autonomo de
caracter fiduciario, sin estructura administrativa y sin planta de personal, administrado
por la sociedad fiduciaria que sea contratada de conformidad con las normas que rijan
sobre la materia. Al respecto, existen varios ejemplos de fondos cuenta, creados a
través de una ley, con el fin de tener como punto de referencia los aspectos que tuvo
en cuenta el Legislador al momento de configurarlos:

Fondo de Solidaridad de Ahorradores y Depositantes de Entidades Cooperativas en
Liguidacién: D.L. 2331 de 1998, art. 1°. «Créase el Fondo (...) como una cuenta especial
de la Nacion, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
cuyos recursos seran administrados mediante encargo fiduciario por sociedades
fiduciarias legalmente establecidas en el pais».1®

13 vale la pena aclarar, que el término “vinculados” usado por la Corte, corresponde al sentido general de la palabra, que significa “hacer
parte”, y no a la figura de descentralizacion “entidad vinculada”.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-438 de 2017.

15 Corte Constitucional, sentencia C-136 de 1999.
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Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica: Ley
1698 de 2013, art. 4°. «Créase el Fondo (...) como una cuenta especial de la Nacion -
Ministerio de Defensa Nacional, que hara parte del Ministerio de Defensa Nacional -
Unidad de Gestion General, sin personeria juridica, con independencia patrimonial, el
cual funcionara bajo la dependencia, orientacion y coordinacion del Ministerio de Defensa
Nacional».1®

Fondo para el Pago del Pasivo Pensional: Ley 1371 de 2009, art. 2°. «Las universidades
objeto de la aplicacion de la presente ley deberan constituir un fondo para el pago del
pasivo pensional, el cual sera una cuenta especial, sin personeria juridica, de la
respectiva universidad, cuyos recursos serdn 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 administracion del
patrimonio auténomo».t’

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: Ley 91 de 1989, art. 3. «(...)
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital».

De los anteriores ejemplos, se rescatan dos aspectos que estan ausentes en el proyecto
de ley objeto de estudio, y que se mencionan con el fin de sugerir su inclusion en el texto
de la propuesta legislativa. El primer punto ya sefialado con anterioridad pero que es
importante resaltar, tiene que ver con la ausencia de la expresion “sin personeria juridica”
en la descripcién de la naturaleza juridica del Fondo, lo que se debe subsanar si lo que
se pretende es la creacion de un fondo cuenta.

El segundo aspecto tiene que ver con que el proyecto de ley se abstiene de indicar la
entidad publica a la cual estara adscrito. Ademas es importante, que el proyecto de ley
incluya o mencione, la entidad publica que fungird como fideicomitente, esto en vista de
gue el articulo 2° de la propuesta concierne a la suscripcion de un contrato de fiducia,
pero no es posible deducir cuél es la entidad publica obligada a suscribirlo, en calidad de
fiduciante o fideicomitente. Esta misma observacion la realizé el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico en el concepto emitido en su momento, sobre el cual trata el siguiente
punto.

Conforme a todo lo expuesto, se recomienda la aclaracion sobre la existencia 0 no de
personeria juridica en el Fondo que se busca crear con la propuesta normativa, a efecto
de tener claridad sobre el tipo de fondo de que se trata. Asi mismo, se sugiere que se
indique la entidad publica a la que estara adscrito, y la que fungird como fideicomitente,
teniendo en cuenta el objeto, competencias y funciones de la entidad que se designe, con
el fin de no incurrir en una modificacidbn o creacion de nuevas funciones. Es muy
importante que se atiendan estas dos sugerencias, toda vez que, por una parte, la

16 Corte Constitucional, sentencia C-044 de 2015.
17 Corte Constitucional, Sentencia C-368/12
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expresion “sin personeria juridica” que hace falta, alejaria toda duda sobre la clase de
fondo que se busca crear, descartando de plano la figura del fondo entidad que implica la
modificacion a la estructura de la administracién nacional, asunto que requiere de la
iniciativa gubernamental o su aval, al igual que ocurriria en el evento en que no se
respeten las funciones y competencia de la entidad publica que se establezca como
fideicomitente. En ambos casos se estaria frente a un vicio de forma por incumplimiento
al mandato constitucional del articulo 154 Superior, en tanto se trataria de una
modificacion de la estructura de la administracion nacional en los términos que la misma
Corte Constitucional ha expresado:

7.1. Las normas legales que determinan las funciones de los ministerios, si bien no estan
expresamente sefialadas dentro de las materias descritas por el articulo 150-7 C.P., en todo
caso inciden en la estructura de la administracién nacional. Con todo, ésta sola razén no es
suficiente para concluir que el precepto esté sujeto a la reserva de iniciativa gubernamental,
puesto que la jurisprudencia constitucional contempla otros factores a considerar previos a
inferir que se esta ante una modificacion de la estructura de la administracion nacional.
Estos factores versan, en los términos explicados en la sentencia C-889/06, acerca de (i) la
voluntad expresa del legislador, (ii) la naturaleza juridica asignada, (iii) la autonomia de que
goce, (iv) el que reciba recursos publicos o privados; (v) el que se le asignen funciones
publicas, asi como la trascendencia de dichas funciones sobre la mision basica de la
entidad; y (vi) la participacion de autoridades nacionales en los 6rganos de direccion.
Segun lo expresa el fallo mencionado, es a partir de la aplicacion de estos criterios que la
Corte ha declarado que se desconoce la reserva de iniciativa gubernamental en los casos
que el Congreso, sin contar con el apoyo del Ejecutivo “(i) ha creado entidades del orden
nacional, (ii) ha modificado la naturaleza de una entidad previamente creada; (iii) ha
atribuido a un ministerio nuevas funciones publicas ajenas al ambito normal de sus
funciones; (iv) ha trasladado una entidad del sector central al descentralizado o viceversa;
(v) ha dotado de autonomia a una entidad vinculada o adscrita a algin ministerio o ha
modificado su adscripcién o vinculacion; o (vi) ha ordenado la desapariciéon de una entidad
de la administracion central. Para la Corte, tales disposiciones modifican la estructura de
la administracion central y su constitucionalidad depende de que haya habido la iniciativa o
el aval gubernamental.”

7.2. Ahora bien, cuando se trata de normas que asignan competencias a los ministerios [por
analogia se entiende también a los Departamentos Administrativos], los factores dirimentes
para determinar si debié contarse con el aval gubernamental tienen que ver con la
preexistencia de la entidad creada como parte de la administracién, o la relacién intrinseca
entre la funcién asignada por el legislador y los “objetivos misionales” de la entidad. 8

Sobre los otros aspectos que consagra el proyecto de ley con respecto al funcionamiento
del Fondo, como son: el régimen de contratacion, la estipulacion del tiempo de duracion,
los recursos que lo conforman, su 6rgano de direccion, y la vigilancia y control a cargo de
la Contraloria General de la Republica (el proyecto dice Nacion lo que se recomienda
corregir); no se tienen observaciones o sugerencias de fondo.

3. Concepto del Ministerio de Hacienday Crédito Publico
El 10 de septiembre de 2020, mediante oficio No. 2-2020-045257, suscrito por el Doctor

Juan Alberto Londofio Martinez, Viceministro General del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, se emitieron varios comentarios y consideraciones al texto inicial del

18 Corte Constitucional- Sentencia C-617/12
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Proyecto de Ley publicado en la Gaceta del Congreso n° 647 de 2020, que fueron
acogidas en su gran mayoria, excepto la observacion relacionada con «determinar quién
adelantara la contratacion del Fondo».

Por otro lado, teniendo en cuenta la finalidad de la iniciativa legislativa, esta debe
responder al principio de sostenibilidad fiscal previsto en el articulo 334 de la Constitucién
Politica de Colombia®®, por lo tanto, corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico determinar el impacto fiscal que generaria el proyecto de ley. En este mismo
sentido, el articulo 7 de la Ley 819 de 2005, establecio la obligacién de enunciar los costos
fiscales de los proyectos de ley que se intenten aprobar, al respecto la norma citada
enuncia lo siguiente:

(...) En todo momento, el impacto fiscal de cualquier proyecto de ley, ordenanza o
acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios, deberd hacerse
explicito y deber& ser compatible con el Marco Fiscal de Mediano Plazo. Para estos
propésitos, debera incluirse expresamente en la exposicién de motivos y en las
ponencias de tramite respectivas los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de
ingreso adicional generada para el financiamiento de dicho costo. El Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, en cualquier tiempo durante el respectivo tramite en el
Congreso de la Republica, debera rendir su concepto frente a la consistencia de lo
dispuesto en el inciso anterior. En ningln caso este concepto podra ir en contravia
del Marco Fiscal de Mediano Plazo. Este informe sera publicado en la Gaceta del
Congreso. Los proyectos de ley de iniciativa gubernamental, que planteen un gasto
adicional o una reduccion de ingresos, deberan contener la correspondiente fuente
sustitutiva por disminucion de gasto o aumentos de ingresos, lo cual debera ser
analizado y aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En las entidades territoriales, el tramite previsto en el inciso anterior sera surtido
ante la respectiva Secretaria de Hacienda o quien haga sus veces (...).

El concepto remitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, no mencioné nada
respecto al impacto fiscal del proyecto de Ley, por lo cual, con el fin de no incurrir en
incumplimiento del mandato constitucional y legal en cabeza del legislador de determinar
de forma precisa el impacto fiscal que generaria la propuesta normativa, se requiere este
concepto técnico de la mencionada cartera.

19 «La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para
promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones. La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y
Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboraciéon arménica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas
corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite serd obligatorio. Se oiran las
explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan concreto para su
cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la
sostenibilidad fiscal. En ningdn caso se afectara el ndcleo esencial de los derechos fundamentales. PARAGRAFO. Al interpretar el presente
articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar Los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.»
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Conclusion

Por todo lo anterior, en aras de continuar con su tramite, respetuosamente se recomienda
gue el Proyecto de Ley N.° 055 de 2020 Camara, «Por medio de cual se crea un fondo
para erradicar pobreza extrema y multidimensional en Cérdoba», sea ajustado conforme
a las observaciones realizadas, con el fin de corroborar que se trata de un fondo cuenta
y no un fondo entidad, expresando si tendrd o no personeria juridica, y que se indique la
entidad publica fideicomitente, para lo cual se debera tener en cuenta las funciones y
competencias de la entidad designada. Ademas, resulta importante que la iniciativa
legislativa cuente con el aval o la coadyuvancia del Gobierno Nacional, en cabeza del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Todo esto con el fin de evitar un vicio de forma
constitucional al desconocer de manera directa el articulo 154 de la Constitucion Politica,
asi como tener en cuenta el principio de sostenibilidad fiscal y las observaciones
desarrolladas en el presente escrito.



