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Ref. Intervencion ciudadana

Expediente: RE238

Norma: Decreto Legislativo 444 de 2020
Interviniente: Juanita Maria Goebertus Estrada

Juanita Maria Goebertus Estrada, identificada como aparece al pie de mi firma, actuando
como ciudadana en ejercicio, presento la siguiente intervencion ante la Honorable Corte
Constitucional dentro del expediente de la referencia. En el presente documento me referiré
al eje tematico (iv) Préstamos de recursos del FAE (Fondo de Ahorro y Estabilizacion) y del
FONPET (Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales) sefialado por el
Magistrado Sustanciador en el Auto en el que avoca conocimiento. Considero que los
articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 444 de 2020 son parcialmente inconstitucionales.

Con el fin de sustentar mi posicion, este documento esta dividido en cuatro secciones. En la
primera, me referiré a los elementos constitucionales que definen el uso y la administracion
de los recursos del FAE y el FONPET; en la segunda, presentar¢ las razones por las que la
medida dispuesta en el Decreto Legislativo 444 no es un préstamo, sino un desahorro, por
tanto, es una medida contraria al articulo 361 de la Constitucion; asimismo, sefialaré porqué
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las medidas frente al FONPET son contrarias al articulo 48 de la Constitucion; en la tercera
seccion me referiré al alcance de las sentencias integradoras de la Corte Constitucional, con
el fin de sustentar la solicitud que presentaré en el ultimo apartado.

1. Elusoy la administraciéon de los recursos del FAE y el FONPET

El articulo 361 de la Constitucion establece el Sistema General de Regalias (SGR) y sefiala
que sus recursos se destinaran al financiamiento de proyectos para el desarrollo social,
economico y ambiental de las entidades territoriales; al ahorro para su pasivo pensional;
para inversiones fisicas en educacion, para inversiones en ciencia, tecnologia e innovacion,
para la generacion de ahorro publico, para la fiscalizacion de la exploracion y explotacion
de los yacimientos y conocimiento y cartografia geologica del subsuelo; y para aumentar la
competitividad general de la economia buscando mejorar las condiciones sociales de la
poblacion. Respecto al acceso a dichos recursos, la Constitucion -en el mismo articulo-
dispone que [l]os departamentos, municipios y distritos en cuyo territorio se adelanten
explotaciones de recursos naturales no renovables, asi como los municipios y distritos con
puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos
derivados de los mismos, tendran derecho a participar en las regalias y compensaciones, asi
como a ejecutar directamente estos recursos.

El FAE es el instrumento para atender una eventual situacion en la que se reduzcan los
recursos del SGR; por eso, el articulo 361 también establece reglas generales para la
administracién y el desahorro del FAE, a saber: Los recursos del Fondo de Ahorro y
Estabilizacion, asi como sus rendimientos, seran administrados por el Banco de la Republica
en los términos que establezca el Gobierno Nacional. 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 a la que se refiere el inciso 20 del articulo anterior. Es decir, el
desahorro del FAE tUnicamente puede hacerse para trasladar recursos al resto del SGR.
Conforme a la Ley 1530 de 2012, en los periodos de desahorro, la distribucion de estos
recursos se hard en la misma proporcion en que participan en los saldos del mismo Fondo.
El presupuesto bianual de regalias para las vigencias 2019-2020 cuenta con $2.9 billones de
pesos.

Por otro lado, el articulo 48 de la Constitucion se refiere a la seguridad social y al respecto
senala dos elementos fundamentales: (i) que los recursos de las instituciones de la seguridad
social no se podran utilizar para fines diferentes ; y (ii) que las ley definira los medios para
que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante. El Fondo
de Pensiones territoriales FONPET, creado mediante la ley 549 de 1999 con el fin de cubrir
los pasivos pensionales a su cargo hace parte de esas instituciones a las que se refiere el
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articulo 48 constitucional. En consecuencia, el manejo de los recursos debe obedecer a los
criterios establecidos en la constitucion para las entidades prestadoras de los servicios de
seguridad social.

Conforme a la Ley 549 de 1999 el FONPET se compone, entre otras fuentes, del 10% de los
recursos del SGR, del 10% de los recursos provenientes de las privatizaciones nacionales, el
20% de los bienes cuyo dominio se extinga a favor de la nacion, el 20% del producto del
impuesto de registro y el 5% de los ingresos corrientes de libre destinacion de cada
departamento.

2. Creacion del FOME e impacto sobre las finanzas de las entidades territoriales

El Decreto Legislativo 444 que crea el Fondo de mitigacion de Emergencia FOME, se
estipula que se podra desahorrar hasta el 80% de los recursos del FAE, mediante pagarés
emitidos por la Nacion, autorizando al Banco de la Republica para hacer las acciones que
requiera. Estos seran remunerados a una tasa del 0% y se amortizaran a partir del afio 2023
en cuotas en dolares equivalentes a un billon de pesos hasta que se extinga la obligacion.
Adicionalmente, se podran usar los recursos del FAE que no se hayan repartido a las cuentas
individuales de las entidades territoriales. Estas deberan ser devueltas en las 10 vigencias
fiscales subsiguientes con cargo al servicio de la deuda del PGN. Igualmente, se podran
realizar operaciones de crédito utilizando estos recursos como fuente de pago.

Sobre el FONPET, de acuerdo con los datos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
este fondo a diciembre de 2019 tiene acumulados los recursos necesarios para el cubrimiento
del 80% del pasivo pensional de las entidades territoriales, calculado en mas de 60 billones
de pesos. Con estos recursos es posible dar cumplimiento, anualmente, al pago de las
pensiones de jubilacidn, los bonos pensionales y las cuotas partes pensionales a cargo de cada
una de las entidades territoriales, como minimo por los siguientes 20 afios.

Conforme al Decreto Legislativo 444, los recursos que obtiene el Gobierno nacional central
del FAE y del FONPET son viabilizados a titulo de préstamo y por lo tanto se debera
garantizar que en el futuro las entidades territoriales cuenten con estos recursos para cumplir
con los objetivos que estos tienen. No obstante, anotamos que el decreto no cumple con estas
condiciones al remunerar la devolucion de recursos a estos fondos a una tasa del 0%. Sefialan
los articulos 11y 12:

Articulo 11. Pago las obligaciones de la Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico con el Fondo de Ahorro y Estabilizacion Los préstamos que otorgue el FAE
a la Nacion - Ministerio Hacienda y Crédito Publico en virtud del articulo anterior,
seran denominados en dolares de los Estados Unidos de América a una tasa interés
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del cero por ciento (0%) y su amortizacion se efectuard a partir del anio 2023 en
cuotas en dolares de los Estados Unidos de América por el equivalente a un billon
de pesos anuales, liquidado a la Tasa Representativa de Mercado vigente en cada
pago, hasta que se extinga la obligacion.

En todo caso, los pagarés en que se materialicen los préstamos se podran redimir
anticipadamente en los montos necesarios para atender faltantes del desahorro del
FAE en los términos de los articulos 48 y 55 de la 1530 de 2012, o las normas que
los modifiquen o sustituyan y podradn ser pagaderos en la siguiente vigencia fiscal
del Presupuesto General la Nacion.

Estas obligaciones se pagaran con cargo al rubro del servicio de la deuda del
Presupuesto General la Nacion.

Articulo 12. Préstamo de recursos sin distribuir del Fondo Nacional de pensiones de
las Entidades Territoriales -FONPET-. Los siguientes recursos a favor del Fondo
Nacional de pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET, que se encuentren
sin distribuir a las cuentas individuales de las entidades territoriales, administrados
tanto en la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional como en el
patrimonio autonomo FONPET, podran ser objeto de préstamos de la Nacion —
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con destino al FOME, con el unico objetivo
de conjurar la crisis o impedir la extension de sus efectos en el territorio nacional,
en el marco del Decreto 417 de 2020:

(..)

El Gobierno nacional deberd reembolsar estos recursos al FONPET mdximo durante
las diez (10) vigencias fiscales subsiguientes a la fecha del desembolso. El pago de
estas obligaciones se hara con cargo al rubro del servicio de la deuda del
Presupuesto General de la Nacion.

(..)

El Decreto bajo estudio afirma que el acceso a los recursos del FAE es a titulo de préstamo,
por tanto, en principio, no afecta la destinacion ni el manejo de los recursos de dicho fondo.
Sin embargo, al establecer que el interés a pagar serd cero, no tiene en cuenta el fenémeno
de pérdida de poder adquisitivo como resultado de la inflacion y la consecuencia es que nos
enfrentamos a un escenario de desahorro, no de préstamo. Esta situacion, que es la
consecuencia efectiva de la operacion, desconoce que el principal criterio para el desahorro
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del FAE establecido en la Constitucion es que debe hacerse con destinacion a los demas
componentes del SGR, como lo sefiala el articulo 361 de la Constitucion. Es decir que
estamos en una situacion donde la denominacion dada a la operacién (préstamo) no
concuerda con sus efectos practicos (desahorro).

Por su parte, respecto al uso de os recursos del FONPET un escenario simular ocurre al no
prever la pérdida de poder adquisitivo de esos recursos lo que conduce a desconocer el inciso
6 del articulo 48 de la Constitucion. Esta norma ordena que la Ley definira los medios para
que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante, aspecto
que como es evidente en el presente caso no ocurre, pues contrario a mantener el poder
adquisitivo, el Decreto Legislativo 444 no contempla el impacto de la inflaciéon en el
reembolso de los recursos que irdn al FOME. Asimismo, de no garantizarse el mantenimiento
del poder adquisitivo de los recursos del FONPET en la préctica se asume que los fondos
transferidos al FOME no fueron en calidad de préstamo y, por lo tanto, se estaria
desconociendo el inciso cinco del articulo 48 de la Constitucion respecto a la exclusividad
del uso de los recursos de las instituciones de la seguridad social.

Frente al poder adquisitivo de los recursos del FAE y el FONPET es importante sefalar que
la politica monetaria en el pais, en cabeza del Banco de la Republica, estableci6 la inflacion
objetivo como su principal intervencion. Bajo este esquema, la inflacion objetivo es del 3%
con un margen de desviacion de =1 punto porcentual, sobre la variacion anual del indice de
precios del consumidor. De esta manera, la politica monetaria se encamina a que la inflacion
futura sea acorde con la meta fijada en el horizonte de politica. Con esta herramienta, el
Gobierno Nacional Central, tienen un indicador claro de la perdida en el poder adquisitivo
de los recursos que tomard prestado de las entidades territoriales. En tanto el Decreto
Legislativo 444 no contempla la inflacion objetivo su consecuencia es que tomando la
inflacién objetivo estipulada para las siguientes tres vigencias fiscales, darian que estas
perderian hasta un 9% de los recursos del FAE; lo anterior, sin tener en cuenta, que no es
posible conocer el horizonte temporal que le tomara al Gobierno Nacional, amortizar el total
de la deuda, con los cual este es el limite inferior de la perdida.. Para el FONPET el periodo
de amortizacidon sera maximo las siguientes 10 vigencias fiscales, asi, los entes territoriales
perderian hasta un 30% de los recursos de este fondo a razon de la inflacion de estas 10
vigencias. En este caso lo que podemos calcular es el limite superior de la pérdida potencial.

Para poder garantizar que los entes territoriales en el futuro cuenten con los mismos recursos
que hoy toman del GNC, se debe, como minimo, remunerar el préstamo a la tasa de inflacién
objetivo. De esta manera se garantiza que los recursos del FAE y del FONPET mantengan
su poder adquisitivo
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3. Alcance de las sentencias integradoras de la Corte Constitucional

La situacion ocasionada por la pandemia amerita medidas urgentes que requieren recursos
que no estaban previstos. La creacion del FOME responde a la coyuntura y es acorde con la
Constitucion, pero debe garantizarse que las entidades territoriales puedan mantener sus
recursos pues son necesarios para diferentes tipos de inversiones territoriales. Por ello,
considero que la Corte Constitucional debe declarar la exequibilidad de las medidas
contenidas en el Decreto Legislativo 444 de 2020 y, con el fin de proteger los recursos del
SGR y procurar el cumplimiento del articulo 361 de la Constitucion, debe proferir una
sentencia integradora respecto al articulo 11 de dicha norma.

El legislador extraordinario excluyé el fenomeno de pérdida de poder adquisitivo de los
recursos del FAE y del FONPET vy, por tanto, dio lugar a dos escenarios que con una
sentencia de inconstitucionalida pura y simple no supera se supera la vulneracion a la
Constitucion. Por un lado, respecto al FAE la declaratoria de inexequibilidad del aparte que
sefiala que es un préstamo al 0% de interés daria lugar a la misma situacion que existe con
la declaracion expresa de que la tasa de interés serd 0. Y, por otra parte, para el FONPET en
tanto no se preciso la tasa de interés, una sentencia de inconstitucionalidad pura y simple no
recae sobre ninguna disposicion del Decreto legislativo 444. Estas situaciones son
constitucionalmente inadmisibles, pues no se puede mantener una situacion inconstitucional
luego de un control de constitucionalidad. La Corte Constitucional ha afirmado al respecto
lo siguiente (C-005 de 2017):

[p]or regla general, cuando se trata de una omision legislativa relativa, el remedio
para la inconstitucionalidad advertida no es la declaratoria de inexequibilidad de
la disposicion que dejo por fuera de sus efectos juridicos el elemento que se echa
de menos, sino neutralizar dicho efecto contrario a la Constitucion mediante la
incorporacion de un significado ajustado a los mandatos constitucionales.

Entonces, en estas dos situaciones nos encontramos con una omision legislativa relativa que
da lugar a la necesidad de una sentencia integradora. De acuerdo con la Corte Constitucional
(C-401 de 2016) estamos ante una omision legislativa relativa cuando:

[l]a omision legislativa relativa se predica entonces de disposiciones que si bien en
principio por si mismas no son inconstitucionales, resultan ser contrarias a la
Constitucion, bien porque la regulacion incompleta genera discriminaciones, bien
porque las consecuencias juridicas de ella no se extienden a supuestos de hecho
iguales o analogos a los que contempla la norma acusada, o por no comprender
ingredientes o condiciones indispensables para la armonizacion de su enunciado
normativo con los mandatos de la Carta. (negrillas propias).
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En el caso de los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 444 considero que estamos ante
una regulacion que, al no considerar como minimo la inflacion objetivo, da lugar a
consecuencias contrarias a la constitucion y por tanto, se requiere una sentencia integradora
que condicione la exequibilidad del precepto acusado a que se entienda que él consagra el
supuesto o los eventos excluidos y que lo hacen contrario al texto constitucional (C-401 de
2016) . En este sentido, se requiere que la Corte Constitucional condicione la exequibilidad
de los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 444 en el entendido de que los préstamos al
FOME provenientes del FAE y el FONPET seran remunerados, como minimo, al 3% de
interés (objetivo de la inflacion)

4. Solicitud

Por lo anteriormente expuesto, respetuosamente le solicito a la Honorable Corte
Constitucional:

1. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de los articulos 11 y 12 del Decreto
Legislativo 444 de 2020 en el entendido de que los préstamos al FOME provenientes del FAE
y del FONPET seran remunerados a una tasa de interés del 3%.

De los Honorables Magistrados y Magistradas,

()Vomh‘a Wj

Juanita Maria Goebertus Estrada
CC 35221518
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