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DOCTOR

MANUEL GUILLERMO MORA JARAMILLO
PRESIDENTE

COMISION QUINTA CONSTITUCIONAL PERMANENTE
SENADO DE LA REPUBLICA

REF. Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley No. 153 Senado/127
Camara de 2011 “Por el cual se regula el funcionamiento del Sistema General
de Regalias”

Honorable Senador:

En cumplimiento de la designacion de la Presidencia de la Comision Quinta
Constitucional Permanente del Senado de la Republica, y de conformidad con lo
establecido en el articulo 174 y siguientes de la Ley 5% de 1992, someto a
consideracion de los Honorables Senadores el presente informe de ponencia para
primer debate al Proyecto de Ley No. 153 Senado/127 Camara de 2011 “Por el

cual se regula el funcionamiento del Sistema General de Regalias”.

1. ANTECEDENTES DEL PROYECTO

El proyecto de ley que nos ocupa, corresponde a una iniciativa presentada por el
Gobierno Nacional, por intermedio del Viceministro General de Hacienda
(encargado de las funciones del Despacho del Ministro de Hacienda y Crédito
Puablico) y el Ministro de Minas y Energia, radicado en la Secretaria General de la

Camara de Representantes el 14 de octubre de 2011.



Cabe recordar que el Acto Legislativo No. 5 de 2011, en un acto de centralismo,
defirié la competencia privativa al gobierno nacional para tal efecto. Esta iniciativa
de origen gubernamental busca desarrollar el mandato del articulo 360 superior,
en tanto que determina la distribucién, objetivos, fines, administracion, ejecucion,
control, uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de la
explotacion de los recursos naturales no renovables, precisando las condiciones

de participacion de sus beneficiarios.

2. CONSIDERACIONES SOBRE EL PROYECTO DE LEY

En su oportunidad, y en no pocas ocasiones, expresé de manera publica las
profundas diferencias con el proyecto de reforma constitucional del Sistema
General de Regalias. Nuestra insatisfaccion era® casi general: desde la atribucién
exclusiva conferida al gobierno para presentar el correspondiente proyecto de ley,
como la injusta distribucion de los ingresos y su realizacion en sede constitucional,
como la administracion centralista que se imprimiria a dichos recursos, lo cual

persiste en el proyecto bajo estudio tal como se vera mas adelante.

En esta ocasion, frente al proyecto de ley como desarrollo de unos articulos de la
Constitucion Politica, que como buenos ciudadanos acatamos pero al mismo
tiempo diferimos sustancialmente de muchos aspectos del proyecto de ley que lo
desarrolla, lo cual nos lleva a darle ponencia negativa.

Es un acto de responsabilidad politica de este Congreso, establecer una
disposicion que blinde las finanzas de los diferentes departamentos y municipios
que hubieren comprometido recursos provenientes de regalias futuras,
neutralizando de paso un eventual estancamiento en el desarrollo de toda clase de

inversiones que dependan de esos mismos recursos. El departamento del Cesar,

ly sigue siendo



por ejemplo, comprometio $31.000 millones de sus regalias futuras, con el objeto

de financiar parcialmente el Sistema de Transporte Estratégico de Valledupar.

Es claro que la Ley no puede ir mas alla del alcance del Acto legislativo que
reglamenta, en consecuencia los errores u omisiones en que se haya podido
incurrir en su concepcidn y en su texto no se podran corregir a través de la misma.
Asi, la proliferacion de fondos (7) y la compartimentacion de los recursos
provenientes de las regalias, el embrollo en que se habra de convertir su
reparticion o el caracter eminentemente centralista de la reforma que se prohijo,

nada de ello es susceptible de corregir a través del presente proyecto de Ley.

Asi para los departamentos, municipios y distritos productores y portuarios el dafio
esta hecho: su participacion en el monto de las regalias que se causen a partir del
primero de enero del afio entrante se reduciran ostensiblemente, al pasar del 78%
en promedio que reciben con el régimen vigente hasta el 31 de diciembre de este
afo a solo el 9.6%, si nos atenemos al tenor del Acto legislativo. Pero, como ahora
se propone en el proyecto de Ley deducir un 3% con destino a la administracion
del Sistema General de Regalias (SGR) y un 2% para soportar el Sistema de
Monitoreo, vigilancia, control y evaluacién (SMVCE), la participacién directa de las
entidades productoras y portuarias se reduciria aun a mas, hasta alcanzar un
diminuto 8.6%?2 segln céalculo del Doctor Amilkar Acosta. Pero la situacién de
estos territorios ya de por si critica®, se empeora cuando frente a sus obligaciones
futuras, al tenor del articulo 128 del proyecto se les reduce no solo el cupo de sus

asignaciones directas sino también el de FDR Y FCR.

El Ministerio de Hacienda expresa que esta reduccion en la participacion directa
seran equilibrados por el acceso al que también tendran derecho estas entidades

a los distintos fondos que se crearon, especialmente al Fondo de Compensacion

?9.4% dice el Doctor Hernandez Gamarra avalado por el ministro de Agricultura.

* Por una distribucién tan desigual



Regional (FCR) y al Fondo de Desarrollo Regional (FDR), fundamentandolo con
cifras: los departamentos que recibieron mas de $4 billones por concepto de
regalias entre 2002 y 2010, supuestamente recibirian una suma igual o mayor que
esa con el nuevo régimen entre 2012 y 2020, basandose en los mayores ingresos
de regalias, al pasar de un promedio en el primer periodo de menos de $4
billones a otro de $10 billones en el segundo, pero la verdad sea dicha, los Unicos
recursos ciertos que recibirAn serdn aquellos que le corresponden por
participacion directa, suma esta que estara muy alejada de los $4 billones, el
complemento corresponde sélo a la posibilidad de acceder a los fondos
mencionados, lo cual estara en funcion de los proyectos que estén en capacidad
de estructurar, que frente a la debilidad institucional de estas entidades dificultara

todavia mas el ingreso por concepto de regalias.

Por otra parte disentimos del monto* asignado para administrar los recursos del
SGR, que estara cercano a los $300.000 millones anuales, equivalente al
presupuesto asignado por el Ministerio de Hacienda a los tres nuevos ministerios
recién creados. Lo mismo decimos de los recursos que se le pretenden asignar al
SMVCE; en este caso serian $200.000 millones de pesos mas. Sumados los
costos de la administracion del SGR y del SMVCE a los que se reservo el
Ministerio de Minas y Energia para fiscalizacion (2%), son $700.000 millones que
tomaria para si el Gobierno Central. Todo esto en contravia, refiriéndose a las regiones,
de lo dicho y legislado en la reciente ley de ordenamiento territorial en la cual se
crea instancias regionales con cero burocracia y sin afectar o aumentar el

presupuesto.

El Ministro de Hacienda Juan Carlos Echeverry en el transcurso del tramite del
Acto legislativo, afirma que “no se pretende centralizar los recursos de regalias”
sin embargo es claro el talante centralista de la propuesta del Gobierno, para lo

cual advertimos las facultades que se reserva para el DNP; la Secretaria Técnica

4 . .z . .
Tampoco que se tome dinero para ello, adviértase que para el manejo del SGP no se toma dinero para su
administracién



del organo rector del SGR, que tendria la potestad de viabilizar los proyectos
susceptibles de financiar con los recursos del SGR y también manejara el SMVCE,
todo este fortalecimiento centralista en desmedro de la autonomia de nuestros
territorios. Centralismo expresado también en la facultad obtenida en la
modificacion de la Constitucidon, para que el Gobierno Nacional expida el primer
presupuesto del SGR mediante un decreto con fuerza de ley en el cual quedamos
expuestos y a merced de lo que se “planifique” para nosotros como si la

participacion no fuera unos de los fines de la Constitucion.

En el texto del proyecto de Ley aparece incrustado un paragrafo que es ajeno a la
regulacion de la “organizacién y el funcionamiento del Sistema General de
regalias”, como reza el titulo del mismo. Se propone en el mismo que “con el fin
de incentivar la exploracion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos no
convencionales, se aplicara una regalia del 60% del porcentaje de participacion de
regalias equivalente a la explotacion de crudo convencional”. Ello es extrafio al
objeto de este proyecto de ley, no guarda unidad de materia. El Acto legislativo fue
claro cuando establecié que la Ley que lo desarrolle tiene por finalidad ajustar “el
régimen de regalias al nuevo marco constitucional” y solo eso; en cuanto a los
cambios en las condiciones de explotacion de los recursos naturales no
renovables (RNNR) podran ser objeto de otra ley diferente, la cual a diferencia de

esta puede tener iniciativa parlamentaria.

Qué Ministerio de Minas y Energia o la entidad que este delegue, sefale,
mediante actos administrativos de caracter general, los términos y condiciones
para la determinacién de los precios base de liquidacion de las regalias y
compensaciones producto de la explotacion de los recursos naturales no
renovables...”. seria girar un cheque en blanco en un aspecto que ha sido fuente
de conflictos entre el Estado y las empresas que explotan el recurso, amén de las
anomalias que han detectado los organismos de control, que han dado lugar
incluso a pronunciamientos muy contundentes por parte del Consejo de Estado.

Por ello, en aras de la transparencia y de la seguridad juridica deberian



establecerse unos parametros generales, a partir de los cuales ya sea la Agencia
Nacional de Hidrocarburos (ANH) o la Agencia Nacional Minera (ANM) tenga
cierto grado de flexibilidad al momento de establecer las condiciones contractuales

para la explotacion del recurso.

Se plantea en el proyecto que “cuando las regalias se paguen en especie, el
Gobierno Nacional reglamentard la metodologia, condiciones y términos que
garanticen el adecuado flujo de recursos al Sistema General de Regalias y la
aplicacion de los recursos que se generen entre la determinacion de los precios
base de liquidacion y la comercializacidon de las regalias” . No conviene que esta
facultad se deje en manos del Gobierno sobre todo después de lo sucedido con el
“‘margen de comercializacion” que concibidé la ANH para apropiarse de la diferencia
“entre la determinacion de los precios base de liquidacion y la comercializacién de
las regalias”. Debe dejarse en claro que la regalia se causa al momento en que se
extrae el recurso y se debe liquidar al precio vigente a la fecha en que esta tenga
lugar, en ello no debe haber ambigliedad. Como lo sostiene la Procuraduria
General tanto el tal “margen de comercializaciéon” como los rendimientos de los
recursos proveniente de las regalias, cuando estas se invierten en TES debido al
congelamiento de los giros, son del titular de las regalias, en este caso ya sea de
las entidades territoriales que tendran derecho a participacion directa o a los
fondos respectivos. En ningun caso se deberan quedar con ellos los entes

recaudadores o el Ministerio de Hacienda, porque tampoco son de la Nacion.

Otro motivo de preocupacion de las entidades territoriales que actualmente son
receptoras de regalias directas, es el que hace relacion a los compromisos
adquiridos con los recursos provenientes de las regalias. Estos son de dos clases,
el uno tiene que ver con programas de gran impacto social, como es la cobertura
en el régimen subsidiado de salud, la gratuidad de la educacion basica y
programas de nutricion infantil, los cuales pueden quedar desfinanciados ahora

gue dichas entidades veran reducir tales ingresos.



A pesar de nuestra insistencia encontramos oidos sordos al tema de las vigencias
futuras de entes territoriales como los Departamentos del Cesar y La guajira han
comprometido recursos con cargo a regalias del orden de los $72.000 millones y
$21.000 millones, respectivamente. En el proyecto se prevé que las adquiridas con
anterioridad al 31 de diciembre de 2011 se podran cubrir con las asignaciones
directas y afade que “si dichos recursos fueran insuficientes para cubrir las
obligaciones adquiridas, las entidades territoriales ahorradoras podran utilizar los
saldos disponibles a su favor, en el Fondo de Ahorro y Estabilizacién Petrolera,
FAEP, hasta por el monto faltante para cubrirlas totalmente”. Pero, ello sélo aplica
a los productores de hidrocarburos y no todos porque sélo algunos de ellos tienen
ahorros de alguna significacion en el FAEP. Sera por ello que abren la opcion para
que “de mantenerse algun faltante, las entidades beneficiarias podran decidir si las
obligaciones se asumen con cargo al cupo que les haya sido asignado en los
Fondos de Desarrollo Regional y de Compensacién Regional”’. Esta seria una
solucién a medias que obligaria a muchos departamentos a girar sobre el futuro

cuando ni el presente esta seguro.

Convencidos de que soslayar un tema tan importante como es el de las
obligaciones contraidas en el presente pero que afectan recursos que en el futuro
se recibirian por concepto de regalias y compensaciones, es poner en graves
aprietos fiscales a los respectivos departamentos y municipios o, cuando menos,

someterlos a un incertidumbre financiera inmerecida.

El Ministerio de Medio Ambiente es una de las instancias del gobierno que deben
hacer parte de los 6rganos del Sistema General de Regalias, sobre todo en
relacion con la vigilancia del comportamiento de las compafiias en la explotacion

de nuestros recursos y el grave impacto sufrido por nuestro medio ambiente.

La integracion de la comision rectora del SGR deberia ser mas participativa y
deferente con las regiones que soportan toda la externalidad econdmica,

ambiental y social de esta explotacion, razon por la cual se deberia incluir por lo



menos 4 gobernadores y 6 alcaldes de los cuales dos gobernadores y tres
alcaldes provinieran de departamentos productores, ademas se deberia incluir al
ministro de medio ambiente y como invitados permanentes a un miembro de los

trabajadores de estas compafiias y a un miembro de los comités de veedurias.

El congreso ha sido claramente desconocido de lo cual es prueba la forma de
seleccion de los integrantes de los 6érganos de administracion y decision que no
se le debe deferir al reglamento, sino que debe tratarse y determinarse en esta

instancia legislativa.

En los sitios en que existan comunidades indigenas se les debe incluir en los
apartes respectivos, es decir en los articulos del proyecto en los que se menciona
a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palanqueras para que
entre otros tengan representacion en los 6rganos colegiados de administracion y
decision. Asi, se les debe incluir en el ultimo inciso del articulo 26 del proyecto de

ley, lo mismo que el paragrafo del articulo 35, ultimo inciso del articulo 39.

En la actualidad las compafiias petroleras y mineras incumplen flagrantemente los
deberes que les imponen la Constitucién, la ley, los contratos, licencias
ambientales, dejando de prevenir retribuir, compensar, arrasando con nuestra
tierra, contaminando nuestra agua y aire, enrareciendo nuestro ambiente social.
Asimismo los trabajadores son literalmente invalidados por las condiciones de
trabajo a que son sometidos y muchos de ellos ingresan en una numerosa y
dolorosa estadistica de fallecidos por la gran inseguridad que campea en estas
minas, por ultimo como Estado no controlamos el proceso de liquidacion de las
regalias ni sus presupuestos. Toda esta dolorosa realidad pudo ser intervenida en
términos de solucionarla, de haber desarrollado el mandato constitucional de
“control” de una manera mas integral tocando todos estos aspectos mencionados

anteriormente.



En el esquema del SGR los trabajadores de las compafias, los departamentos y
municipios productores han sido desconocidos debiendo tener participacion
directa en los 6rganos de fiscalizacion, ademés de la adopcion de mecanismos de
publicidad que contribuyan a expandir el conocimiento que la sociedad debe tener

sobre esta materia.

A pesar de que sabemos que el concepto de las regalias atafie estrictamente a lo
que las compafias explotadoras pagan como contraprestacion econdémica por el
recurso extraido y que los grandes dafios causados o externalidades deben ser
asumidos por quien los ocasiona sin utilizar el dinero de las regalias para ese fin
es necesario que vayamos pensando en gestionar un mecanismo que internalice
ciertos costos por la explotacién de estos recursos, pero en el entretanto en el
FDR y FCR, atendiendo la tragedia(algunos le dicen maldicion) vivida en los sitios

de explotacion, se debe incluir este criterio para priorizar proyectos de inversion.

Como esta redactado el articulo 38 del proyecto, la destinacion de los recursos de
las asignaciones directas se agotan Unicamente en proyectos de inversion
estratégicos lo que claramente reduce nuestra autonomia y posibilidades de gasto
en otros aspectos de nuestra realidad igualmente importantes, sin perjuicio de la
prohibicién (que debe ser para todos los fondos) que mas adelante se establece

de no utilizar estos recursos para gastos de funcionamiento ni para pagar pasivos.

OLVIDO DE UN MARCO NORMATIVO OBLIGATORIO

Con la expedicion de la ley organica 1454 de 20011 se buscé por parte del
legislador  introducir  imperativos ineludibles para organizar politico
administrativamente el territorio colombiano, especialmente para el mismo
legislador que para el futuro constituye un marco normativo general de principios

rectores a desarrollar y aplicar en cada materia especifica para departamentos



municipios y demas normas que afecten, reformen o modifiquen la organizacion

politico administrativa del Estado en el territorio.

Basta precisar la finalidad, concepto y objeto (por favor mirar el articulo 1 y 2 de la
ley de ordenamiento) de la ley de ordenamiento territorial para advertir la estrecha

relacion con el proyecto de regalias presentado por el gobierno;

Veamos:

. No solo hay una modificacion del marco institucional y nuevas instituciones
para el desarrollo del territorio, sino también competencias en materia de
ordenamiento territorial entre la naciéon y las ET con la; o creacion de érganos
colegiados de decision y administracion OCAD:

O gue son el eje fundamental del SGR en lo relacionado con

. la regionalizacion y descentralizacion de los recursos de regalias y

compensaciones

. Y con la toma de decision sobre los proyectos financiados con estos
recursos
. Siendo el ordenamiento del territorio un proceso que busca la organizacion

politico administrativa del Estado en el territorio, fortaleciendo el desarrollo
territorial, entendido como desarrollo econdmicamente competitivo, socialmente
justo, fiscalmente sostenible, regionalmente armoénico hay una clara
correspondencia y desarrollo en el proyecto de regalias, que su manera busca
materializar(véase el articulo 1 del proyecto de ley) en buena parte este proceso
de organizacién politico administrativo. Véase en la exposicion de motivos

identificado como beta

. Uno de los cuatro pilares del SGR es; oLa competitividad y autonomia
regional
. El proyecto de ley de ley de regalias busca “la consolidacién de la

descentralizacion territorial”
O Para lo cual propone esquemas de organizacién regional para que las

entidades territoriales opten por la mejor alternativa de gestion de recursos



. mediante mecanismos flexibles que aseguren y promuevan el mejoramiento
en la capacidad de gestidn de las entidades territoriales.

. Véase (nuevamente) en la exposicion de motivos el punto 2 relacionados
con los organos colegiados de decision y administracion OCAD cuando reconoce
gue son mecanismos que materializan la descentralizacion. Transcribo textual lo
siguiente, que por si solo es la demostracion contundente de lo que pretendemos
explicar;

O “Esta intencién responde a los criterios que sobre organizacién del Estado
estan plasmados en la Constitucion y, en especial, en lo relacionado con la
coordinacion entre las entidades territoriales y la nacién en la distribucién de
competencias.”

. La materia del proyecto de ley de regalias toca sustancialmente principios
rectores de ese marco general ya referido, pero cuyos imperativos son
desconocidos en su articulado; asi se desconocen (no existio siquiera la intencién
de tenerlos en cuenta) y vulneran los principios de autonomia, descentralizacion,

regionalizacion, participacion, solidaridad y equidad social y equilibrio territorial.

ARTICULACION CON LA LEY DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL

Considero que el proyecto tendria que ser archivado porque, por su caracter
regional debe articularse con ciertos 6rganos y procedimientos contemplados en
la ley de ordenamiento territorial maxime si con ello estd en juego potencializar
con el nuevo esquema regalias y sus recursos, la conformacién de alianzas
estratégicas, integrar planes de desarrollos, obras estratégicas y regionales,
prestacion conjunta de servicios publicos, desarrollo integral del territorio,

proyectos estratégicos de desarrollo territorial .

La legalidad en términos positivos tiene un atributo que permite su sistematicidad,

respetando jerarquias, finalidades, destinatarios etc., por ello todas las normas



estan en uno u otro sentido relacionadas con las demas, con las que debe guardar
coherencia tenida en cuenta su jerarquia, pero ademas de este aspecto
metodologico, por razones de eficacia de las misma leyes que se podrian apoyar

mutuamente para lograr sus cometidos.

En la ley de ordenamiento territorial se menciona unas comisiones de
ordenamiento territorial (COT) tanto nacional como regionales que necesariamente
debe tenerse en cuenta en este proyecto de ley de regalias atendidos criterios
técnicos, de la politica, regionales, pero en especial su funcion relativa a los
principios del ordenamiento del territorio y la integracion entre las entidades
territoriales. Se puede aprovechar la coyuntura para adicionarles funciones en

relacion con el nuevo esquema de regalias.

Existen en la mencionada ley las regiones administrativas de planificacion RAP y
unos esquemas asociativos territoriales que deben forzosamente conjugarse con
el nuevo esquema de regalias en la busqueda de la conformacion de alianzas
estratégicas entre diferentes dérganos que van desde los municipios, areas
metropolitanas, departamentos, regiones administrativas, regiones de planeacion y
gestién, provincias administrativas y de planificacion, CAR, asociaciones de

municipios y departamentos, hasta entidades territoriales de paises vecinos.

Por ultimo, en la ley de ordenamiento territorial se menciona el FDR en relacion
con los contratos o convenios plan, las regiones de planeacion y gestion RPG, el
FCR relacionado con Zonas de inversion especial para superar la pobreza que
naturalmente no fueron suficientes en el momento de promulgacién de la
mencionada ley ni en la actualidad, cuando debemos armonizar las dos leyes en

sus aspectos principales.



NO EXISTE VISION RURAL

Finalmente, vale la pena realizar unas observaciones relacionadas con la casi nula
vision rural que contempla el proyecto. En efecto, tampoco compartimos la forma
como se distribuyen los porcentajes propios del Fondo de Desarrollo Regional, en
la medida en que se muestra desdefiosa respecto del sector rural. Basta con leer
en forma juiciosa los articulos 34 y 35 del proyecto de marras, para darse cuenta
que al asignarsele el 70% de los recursos en proporcion a la poblacion se termina
privilegiando a los departamentos mas poblados, incluida Bogota, en detrimento
de aquellos que tienen baja densidad poblacional. En similares términos se
expreso el profesor Antonio Hernandez Gamarra, quien haciendo referencia al
sesgo anti-rural de la ley de regalias (texto que fue remitido a la Comisién Quinta
por el sefior Ministro de Hacienda, quien comparte lo alli plasmado) apunté lo

siguiente:

“(...) esa distribucion se hace con independencia de las necesidades,
y el sesgo anti-rural se agudiza cuando el 30% de los recursos
restantes se propone que se distribuya de acuerdo con el NBI
ponderado por la densidad poblacional, asi ello se morigere al medir
esta Ultima a través del logaritmo natural de esa variable.

Para _poner un solo _ejemplo, el logaritmo natural de la densidad
poblacional de Bogota es 8.5 y ese seria el valor utilizado para
ponderar su indice de NBI. De suerte que este Gltimo que es 9.2 se
elevaria a 78.2. Por su parte, el logaritmo natural de la densidad
poblacional del Caqueta es 1.6 y al utilizarlo para ponderar su indice
de NBI, que es 41.7, quedaria con un indice ponderado de 66.7,
menor gue el de Bogota (...)”

En los anteriores términos queda planteada la ponencia negativa para el Proyecto
de Ley No. 153 Senado/127 Céamara de 2011 “Por el cual se regula el
funcionamiento del Sistema General de Regalias”



3. PROPOSICION

Por las razones expuestas, propongo a la Comisidbn Quinta Constitucional
Permanente del Senado de la Republica ARCHIVAR el Proyecto de Ley No. 153
Senado/127 Camara de 2011 “Por el cual se regula el funcionamiento del Sistema

General de Regalias”.

FELIX JOSE VALERA IBANEZ

Senador de la Republica



